CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No. 44020

Acta No.40

Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
Bogota, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil once

(2011).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por el
apoderado judicial del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, el 10 de agosto de 2009, en el juicio que le

promovié MARIA AURA TOBON DE CORREA.

ANTECEDENTES

MARIA AURA TOBON DE CORREA demandé al INSTITUTO DE

SEGUROS SOCIALES, con el fin de que fuera condenado a
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reconocerle y pagarle la pension de sobrevivientes por el
fallecimiento de origen comin de su cényuge GILBERTO DE
JESUS CORREA DIAZ, a partir del 14 de diciembre de 1996, con
las mesadas adicionales de junio y diciembre, la indexacion de las
sumas adeudadas, los intereses moratorios del articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 y las costas procesales.

Fundamentd sus peticiones en los siguientes hechos: que contrajo
matrimonio catélico el 14 de septiembre de 1959 con GILBERTO
DE JESUS CORREA DIAZ con quien procreé a sus hijos Jorge
William, Edgar Alberto, Gladis Silvia, Gustavo Adolfo, Alex
Alberto, Omar Eliécer, Byron Antonio, José Waiter, Aura Maria,
Elena Patricia, Claudia Lucila y Erica Fernanda Correa Tobén: en
marzo de 2006, solicitd al Instituto demandado el reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes por la muerte de su
conyuge, afiliado a aquél; mediante Resolucion No. 989? de 2 de
mayo de 2007, la entidad resolvié de manera negativa su peticion,
bajo el argumento de no haber convivido el causante con ella; su
esposo se desempefiaba como vendedor de mercancias y tenia

que salir frecuentemente de la ciudad, por lo que no se
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encontraba en su casa hasta 8 dias e inclusive 15; esta
circunstancia no era ébice para predicar por si solo la falta de
convivencia, pues ésta siempre se mantuvo latente; su esposo
fallecio el 14 de diciembre de 1996 y no estaba cotizando al
sistema de pensiones en el afio inmediatamente anterior a esta
fecha, motivo por el cual no tenfa las 26 semanas exigidas por la
Ley 100 de 1993, pero, dijo, le asistia el derecho, por cuanto
aquél habia cotizado el minimo nimero de semanas del Acuerdo
049 de 1990, que le era aplicable, en virtud del principio
constitucional de la condicién mas beneficiosa, el cual habia sido

reconocido en multiples providencias por esta Corporacion.

Al dar respuesta a la demanda (fls. 28-30 del cuaderno principal),
la entidad accionada se opuso a las pretensiones y, en cuanto a
los hechos, los reconocié como ciertos, salvo la fecha del
matrimonio deil causante con la actora, el oficio de aquéf y sus
salidas frecuentes de la casa hasta por 8 dias e inclusive 15, la
convivencia latente y la aplicacién del principio de la condicion

mas beneficiosa. En su defensa propuso las excepciones que
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denominé falta de causa para demandar, prescripcion,

compensacion y buena fe.

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin, al que
correspondié el tramite de la primera instancia, mediante fallo de
18 de diciembre de 2008 (fls. 59-67 del cuaderno principal),
absolvid al Instituto demandado de todas las pretensiones de la

actora.
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer del proceso, en el grado jurisdiccional de consulta, el
Tribunal Superior de Medellin, mediante fallo de 10 de agosto de
2009 (fis. 71-78 del cuaderno principal), revocd en todas sus
partes el proferido por el a quo y, en su lugar, condend al
demandado a pagar a la actora Ié pension de sobrevivientes, a
partir del 4 de marzo de 2002, en cuantia de un salario minimo
para cada afio, con ocasion del fallecimiento del sefior Gilberto de

Jesus Correa Diaz, asi como la suma de $40.898.100, por
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concepto del retroactivo pensional causado al 31 de julio de 2009

y la indexacién de ésta. Absolvio de las demas pretensiones.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal c.onsideré,
como fundamento de su decisidn, que el sefior Gilberto de Jesis
Correa Diaz fallecié el 14 de diciembre de 1996, por causas
comunes y que, para este momento, se encontraba afiliado al
Sistema General de Pensiones, a través del Instituto demandado,
es decir, que se encontraba en el régimen de prima media con
prestacion definida; en esta medida, la norma que resultaba
aplicable al caso era el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, sin la
modificacion realizada posteriormente por la Ley 797 de 2003,
como lo habia entendido el a quo; de acuerdo con la demanda
inicial, la Resolucion No. 009897 de 2 de mayo de 2007 y la
historia laboral, el sefior Correa Diaz no estaba cotizando al
momento de su deceso, por lo que, dijo, para dejar causado el
derecho a la pension de sobrevivientes, debié haber cotizado 26
semanas en el afio inmediatamente anterior a dicho evento; este

requisito no habia sido satisfecho por el afiliado, motivo por el
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cual, en principio, se entendia que no habia dejado causada la

pensién.

Arguyd que, pese a lo anterior, debia estudiarse el asunto a la luz
del principio de la condicion mas beneficiosa, contemplado por el
articulo 53 de la Constitucidn Politica, el cual tenia aplicacion
cuando se cumplian dos requisitos, esto era, que e! afiliado no
hubiera cumplido con el niumero minimo de semanas cotizadas
por la normatividad vigente al momento del fallecimiento y que

hubiera cotizado las exigidas por la legislacién anterior, “es decir,

que ese numero de semanas, haya sido cotizado en momento previo a la
enfrada en vigencia de la norma que es aplicable al momento de la

ocurrencia del fallecimiento” de esta manera, la aplicaciéh del
principio citado no implicaba la violacién al Sistema de Pensiones,
pues, por el contrario, se permitia que las personas que en un
momento anterior a la entrada en vigencia de ia Ley 100 de 1993
hubieran cumplido los requisitos para dejar causada la pensién de
invalidez o sobrevivientes, pudieran por si mismos o, a través de
sus beneficiarios, acceder a las pretensiones del sistema; no

existia discusion de que el sefior Gilberto de Jesus Correa Diaz
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no habia cumplido con los requisitos del articulo 46 de la Ley 100
de 1993; en la Resolucion No. 009897 de 2 de mayo de 2007, el
Instituto demandado habfa manifestado que aquél contaba con
326 semanas cotizadas al momento de su fallecimiento y que, de
la historia laboral, se observaba que 308.71 de ellas lo habian

sido con anterioridad a la entrada en vigencia de la citada ley.

Agrego que el articulo 25 del Decreto 758 de 1990, en
concordancia con el articulo 6 del misme, exigian como requisitos
para acceder a la pension de sobrevivientes que el afiliado
hubiese cotizado durante los dltimos 6 afios a su muerte un
minimo de 150 semanas o 300 en cualquier época, por lo que,
dijo, los beneficiarios del sefior Correa Diaz tenian derecho a la
aplicacién del principio de la condicibn mas beneficiosa, en
cumplimiento de las exigencias del decreto en mencién: la
demandante reclamaba la prestacion, bajo el argumento de ser la
conyuge del causante y que con éste convivia; debia remitirse al
Decreto 758 de 1990, el cual, en su articulo 27, numeral 1°,

contemplaba que era “beneficiaria de la pensién de sobreviviente

ocasionada por la muerte del asegurado, la cényuge o compaiera
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permanente del mismo; es decir, basta con que se pruebe esa condicion para
ser tenida como beneficiaria y en ningun momento se le exige que haya
convivido con el fallecido por un periodo de tiempo determinado o que lo

haya hecho hasta el final de sus dias, como se lo exigieron a la demandante,

tanfo el Instituto de Seguros Sociales, como el a- quo”, como la actora
probd que al momento del fallecimiento ostentaba la condicion de
conyuge del sefior Correa Diaz, tenia derecho a reclamar la
pensidn de sobrevivientes, pues a folio 5 del expediente se
encontraba copia del registro civil de matrimonio y que, como no
habia medio probatorio del que se permitiera concluir que al
momento del deceso del citado el vinculo no estaba vigente, se

presumia que si lo estaba.

Sostuvo que por haber fallecido el sefior Correa Diaz el 14 de
diciembre de 1996, no haber reclamado su coényuge de manera
oportuna el derecho y haber propuesto la entidad la excepcidn de
prescripcién, era por lo gue, aunque la pension se habia causado
desde la muerte de aquél, no podia ordenarse validamente el
pago de las mesadas desde la fecha en mencién, puesto que
operaba la prescripcion de las causadas con anterioridad al 4 de

marzo de 2002, de conformidad con lo establecido en el articulo
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50 del Decreto 758 de 1990; en cuanto a la cuantia de la pensién,
ésta ascendia a una pensién minima lega! de cada época, “vor lo

que el Instituto de Seguros Sociales adeuda a la fecha, a la demandante, la

suma de cuarenta millones ochocientos noventa y ocho mil cien pesos

($40.898.100)", el valor de la condena debia ser indexado por el

ISS, al momento de efectuar su pago, ‘“eniendo en cuenta que la

formula a aplicar es la que consiste en dividir el IPC final, esto es, el causado
al momento del pago, sobre el IPC inicial, es decir, el presentado al momento
de causacion de la obligacion (en este caso, el de mesada), al resultado se le

multiplica el valor de la mesada a indexar, no del total de Ia condena, ya que

la pensién se causa mes a mes”, como en el caso la pensién de
sobrevivientes se habia reconocido con base en la aplicacién del
principio de la condicién mas beneficiosa y no a los postulados de
la norma aplicable al momento de la ocurrencia de la muerte del
sefior Gilberto de JesUs Correa, no resultaban procedentes los
intereses moratorios en contra del demandado, de acuerdo con el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

EL RECURSO DE CASACION
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Interpuesto por el Instituto demandado, concedido por el Tribunal

y admitido por la Corte, se procede a resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia impugnada,

para que, en sede de instancia, confirme la de primer grado.

Con tal propésito formula tres cargos, por la causal primera de
casacion, que fueron replicados de manera simuitanea vy
enseguida se estudian, de manera conjunta, el primero y el
segundo por tener idénticos cuerpo normativo, argumentacion y

finalidad.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, en la
modalidad de aplicacion indebida, el articulo 27 del Acuerdo 049
de 1990 y, en la de infraccion directa, el articulo 30 del mismo

acuerdo, el cual fue aprobado por el Decreto 758 de 1990.

10
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En la demostracién del cargo sostiene la entidad que el Tribunal
revoco la acertada decision del a quo, arguyendo que el numeral
1° del articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990 nicamente exige que
se pruebe la calidad de conyuge para ser beneficiaria de la
pensidbn de sobrevivientes; el razonamiento del fallador

desconocio el articulo 30 del mismo acuerdo “va que no hace

mencion...en la providencia o, si acaso la conoce, entonces se rebelé contra
lo claramente expresado en ese reglamenio general del seguro social
obligatorio de invalidez, vejez y muerte, conforme al cual quien pretendia la
pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comin aduciendo la
condicion de conyuge sobreviviente del asegurado, debia probar que estuvo
haciendo vida en comtn con el causante antes de morir éste, o de no existir
esa convivencia- como el juzgado lo fuvo por plenamente probado- que “se
hubiera encontrado en imposibilidad de hacerlo porque éste abandono el
hogar sin justa causa o le impidi6 su acercamiento o compafiia”, por cuanto

asf literalmente lo establecia dicho articulo”.

Agrega que la actora alegé su condicién de esposa del sefor
Gilberto de Jesus Correa, con quien contrajo matrimonio por los
ritos catdlicos el 14 de septiembre de 1959, tal como lo dio por

establecido el ad quem; sin embargo, a pesar de haber probado

1"
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aquélla su condicion de cényuge no hizo lo mismo frente a la
convivencia con el citado para cuando éste fallecio; el articulo 30
del Acuerdo 049 de 1990 dispone la pérdida y extincion del
derecho a la pension de sobrevivientes si el conyuge
sobreviviente, al momento del deceso, no hiciere vida comun con
el causante, salvo cuando probare que se encontraba en
imposibilidad de hacer vida en comun, por abandono del hogar de
éste sin justa causa o porque se le impidié su acercamiento o
compaifiia; no se explica la razén por la cual el ad quem fulminé
condena en el presente caso sin la prueba de la convivencia
efectiva de los esposos y que, por el contrario, como lo dijo el juez
de primer grado, éstos no convivian desde mucho antes de los
dos anos anteriores al deceso del senor Correa Diaz; es asi como
el Tribunal se rebeld contra la claridad de! articulo 30 del Acuerdo

049 de 1990.

SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, en la

modalidad de interpretacion errdénea, el articulo 27 del Acuerdo

12
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049 de 1990 y, en la de infraccidn directa, el articulo 30 del mismo

acuerdo, el cual fue aprobado por el Decreto 758 de 1990.

En la demostracion del cargo, ademas de plantear idénticas

razones a las expuestas en el primero, alega que “es innegable que

el tribunal bien poco fue lo que expresé respecto del articulo 27 del Acuerdo
049 de 1990, pero de su brevisimo planteamiento se debe concluir que no
supo leerlo y, por tal razén, lo interpreté erroneamente al haber entendido
que para la conyuge sobreviviente resultara beneficiaria de la pension de
sobrevivientes bastaba con que se probara el matrimonio de la demandante

con Gilberto de Jesus Correa Diaz, consideracién confraria a los que resulta

de armonizar lo establecido en los articulos 27 y 30 del acuerdo”; que, de
todas formas, si solamente se tomara el articulo 27 del acuerdo
citado, la correcta interpretacion obliga a concluir que no basta
probar solamente el hecho del matrimonio de la pareja, pues, si
asi fuera, no existiria la posibilidad de que el compafnero o
companera permanente del asegurado pudiera ser beneficiario y,
ademas, dice, ocurre que la misma norma trae cuatro eventos en
los que se entiende que falta el conyuge sobrevivientes, uno de
los cuales es la separacion legal y definitiva de cuerpos y de

bienes, ‘o sea, se trata de una hipotesis que demuestra que si los cényuges

13
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no conviven, el que sobrevive a la muerte del asegurado no tiene derecho a

la pensién de sobrevivientes”.

LA REPLICA

Sostiene que el ataque de la entidad busca desconocer el
principio de la condicidon mas beneficiosa amparado por el articulo
53 de la Constitucion Politica; una de las justificaciones de este
principio se encuentra en la sentencia de 9 de diciembre de 2008
(Rad. 32642), de la cual transcribe extenso aparte, la cual, dice,
ha sido reiterada en multiples ocasiones, para afirmar que si bien
la muerte del causante se produjo en vigencia de una ley distinta,

debe aplicarse aquél, “a fin de definir la situacién pensional de

sus beneficiarios, con lo cual solo se requiere tener 300 semanas
cotizadas, pero exige que fodas las 300 se hayan cotizado antes

de entrar en vigencia el sistema pensional de la Ley 100 de

1993”"; de acuerdo con la Resolucion 009897 del 2 de mayo de
2007 de la entidad demandada, el conyuge fallecido contaba con
326 semanas cotizadas al Sistema de Pensiones, de las cuales
308.7143 de ellas lo fueron antes de la vigencia de la Ley 100 de

1993, lo que, afirma, conlleva a la aplicacion del principio

14
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constitucional, en el mismo sentido, se pronuncio esta Corte en
las sentencias de 9 de diciembre de 2006 (Rad. 27367), 4 de
febrero de 2009 (Rad. 35306 y 35599), 30 de noviembre de 2000
(Rad. 15057), 5 de abril de 2001 (Rad. 15449) y 18 de febrero de
2005 (Rad. 22732), de las cuales transcribe apartes; en cuanto a
la calidad de beneficiaria de la pensién de sobrevivientes, bastaba
a la demandante demostrar su status de conyuge, pues el articulo
27 del Decreto 758 de 1990 no trae mas requisitos, tales como los

contemplados por la Ley 100 de 1993,

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

No le asiste razon a la parte opositora cuando afirma que la
entidad recurrente busca desvirtuar con el ataque la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa, por cuanto este tema no
es objeto de controversia en los cargos, toda vez que lo que le
imputa la censura al Tribunal es el haber transgredido los articulos
27 y 30 del Acuerdo 049 de 1990, basicamente, por no haber
exigido como indispensable para establecer el derecho a la

pension de sobrevivientes la prueba de la convivencia entre los

15
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esposos, sino tener como suficiente para ello la sola acreditacion

de la calidad de cényuge supérstite.

Lo primero a destacar es que no es cierto, como lo afirma el
recurrente en el segundo cargo, que el Tribunal partic de la base
de que no estaba acreditada la convivencia entre los esposos al
momento del fallecimiento del afiliado, pues lo que consideré
como bhase de su decisidbn es que ese requisito no era una
exigencia del articuio 27 del Acuerdo 049 de 1990 para acceder al

derecho, por lo que se limitd a ignorario.

Ahora bien, en lo que respecta al argumento central de los
ataques, es evidente la equivocacion en que incurrié el Tribunal al
interpretar el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, pues al
establecer éste, en su literal d), que se entiende que falta el
conyuge sobreviviente cuando hay separacion legal y definitiva de
cuerpos y bienes, y disponer, asi mismo, el articulo 30 ibidem,
gue no tuvo en cuenta el ad quem, que se pierde el derecho a la

pension de sobrevivientes cuando el conyuge sobreviviente “..en e/

momento del deceso no hiciere vida en comiin con el causante, salvo que se

16
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hubiere encontrado en imposibilidad de hacerlo porque éste abandond ef

hogar sin justa causa o le impidid su acercamiento o comparniia.”,
necesariamente debe concluirse que es indispensable a quien
pretenda la pensién de sobrevivientes bajo esta normatividad,
acreditar su convivencia con el causante al momento del
fallecimiento, a menos que, de haberse suspendido ésta, la
separacion se deba a causas no imputables al conyuge
sobreviviente, caso en el cual debe demostrarse dicha

circunstancia.

Ademas del anterior error que denuncia la censura, debe
indicarse que el Tribunal incurri6 en otro que igualmente o llevé a
entender equivocadamente que a la cényuge solo le correspondia
acreditar su condicién de tal para acceder el derecho, y es que,
como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala, cuando en
casos como el presente resulte aplicable el Acuerdo 049 de 1990
por efectos del principio de la condicién mas beneficiosa, esto se
hace solo para efectos de establecer el nimero de semanas
cotizadas, mas no para determinar otros requisitos diferentes

como el de la convivencia, que, segun se ha dicho, contintan

17
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regidos por la Ley 100 de 1993, bajo cuya vigencia se causé el

derecho.

Asi lo sostuvo esta Sala en sentencia del 2 de agosto de 2011,

radicacion 37908, en donde se dijo:

“En todo caso, el raciocinio del censor, segin el cual
cuando se aplica el principio de la condicién mas
beneficiosa debe utilizarse en su integridad la normativa
anterior, en este caso el Acuerdo 049 de 1990, no es
acertado, pues la Corte ha ensefiado que “(...) no es cierto
que en los eventos en que el fallecimiento del afiliado
ocurra en vigencia del articulo 46 original de la Ley 100 de
1993, sin cumplir el requisito minimo de semanas de
cotizacion alli previsto, y que por excepcién el operador
judicial acuda al principio de la condicién mas beneficiosa y
otorgue la prestacién con base en los requisitos de
cotizacién previstos en el régimen anterior, esto se traduzca
automaticamente en que para determinar la condicién de
beneficiario se acuda a dicho régimen, pues por ser
excepcionalisima esa aplicacién ultraactiva de la norma, las
demas condiciones y requisitos de la prestacién por regla
general deberan ser determinados bajo la legislacion
vigente a la muerte. La aplicacién del régimen anterior para
efectos de la convivencia, ha sido aceptado por Ia
jurisprudencia en situaciones muy especiales cuando se
frata de trasmision de derechos por la muerte de un
pensionado por vejez o invalidez, que no es aqui el caso.”
(Sentencia del 23 de febrero de 2010, Rad. 36892).

18
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Asi entonces, con mayor razén en este caso, bajo la regulacién
del articulo 47 de la Ley 100 de 1994, era indispensable para
adquirir el derecho a la pensién de sobrevivientes, la convivencia
con el causante al momento de su fallecimiento, por lo que sobre

este aspecto resulta fundada la acusacion.

No obstante y ser fundada la acusacion, de todas maneras, no
estaria llamada a prosperar, pues de entrar en instancia la Corte
llegaria a la misma conclusién del Tribunal, aunque por razones

diferentes, como se pasa a ver.

Efectivamente, a juicio de la Sala es equivocada la conclusién del
a quo, segun la cual la demandante no acredité convivencia con el
causante y, antes bien, la demandada aporté prueba que la

desvirtuaba.

Es innegable que la actora si convivié con el causante, tal como lo
acredita de manera contundente el hecho, reconocido por la
demandada, de haber procreado aquélla con éste 12 hijos, cuyos

registros civiles de nacimiento fueron aportados a folios 7 a 17 y
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que reportan nacimientos entre los afios 1960 y 1978, es decir,
por espacio de 18 afios, sin que aparezca demostrado que la
situacion de convivencia estable dada entre esos afios se hubiere
interrumpido o no hubiera continuado y que permitiera concluir,
como lo hizo el a quo, de que, al momento del fallecimiento los
conyuges se encontraban separados desde hacia mas de 10

anos.

En la demanda inicial, bajo ningln aspecto, la actora confesé la
falta de convivencia con el actor, pues lo que dijo en el hecho

quinto de la misma es que “El sefor Gilberto de Jests Correa durante

muchos afios se desempefié como agente vendedor de mercancias y, por
esta razén, fenia que salir frecuentemente de la ciudad, situacion que lo
obligaba a estar por fuera de la casa 8 y hasta 15 dias. Pero esta
circunstancia laboral no es o6bice para predicar por si sola la falta de
convivencia, ésta siempre se mantuvo latente. En el barrio no era muy

conocido atendiendo esos desplazamientos en razén de trabajo.”

En la declaracién jurada que rindid la actora dentro de la
investigacion administrativa adelantada por el ISS, tampoco

reconoce ésta que hubiere cesado toda convivencia con el esposo
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antes del fallecimiento de éste y aunque reconoce que éste
pernoctaba en la casa de la madre de él, dice que era en forma
intermitente y algunos dias al mes, sin que dejara de convivir con
ella. Igualmente, frente a la pregunta de con quien convivia el

causante al momento de su muerte contestd: “6/ estaba viviendo en

mi casa, la maméa de él/ ya habia muerto, no se cuando murié, no se si
cuando él murio la mama llevaba un afio o dos afios de muerta, no recuerdo,

en la carrera 14 — 62 vivia conmigo...”

El memorando de folios 40 a 44, es un informe rendido por unos
investigadores de pensiones del ISS, que ni siquiera fueron
llamados a rendir testimonio dentro del proceso, cuya conclusion
esta basada en ia anterior declaracion rendida por la demanda vy
en lo dicho por algunos testigos, pero sin que éstos fueran traidos
al proceso, de los cuales ni siquiera se transcribié lo dicho por
ellos, sino que se hizo un resumen de lo afirmado en sus
declaraciones, de modo que su valor de conviccidn es muy poco

por no decir nulo.

Tampoco es indicativo de que hubiere cesado toda convivencia al

momento de la muerte del afiliado, el hecho de que la
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demandante hubiere contraido nuevas nupcias, porque, segiin se
infforma en la Resolucion 009897 del 2 de mayo de 2007, por
medio de la cual el ISS negé la prestacion, dicho matrimonio se
dio €l 9 de mayo de 1998, cuando ya el afiliado habia fallecido, en
14 de diciembre de 1996. Resolucion que tampoco prueba nada,
toda vez que se encﬁentra basada enteramente en Ia

investigacién administrativa atras resefiada.

En conclusidn, no aparece demostrado, como o dedujo el a quo,
que la vida comun entre los esposos Correa Tobén hubiere
terminado con anterioridad al fallecimiento del asegurado, pues ni
la demandante reconocid en sus declaraciones ante el ISS, ni
dentro del proceso, que ello hubiere tampoco ocurrido y los
testimonios en que se basé la entidad demandada, no fueron
traidos al proceso, de modo que no es posible verificar sus
dichos, ni a través de los funcionarios de ia institucién que los
recepcionaron, ya que éstos tampoco declararon dentro del

proceso.

Por lo anterior, aunque el cargo es fundado no prospera.

22



Rad. No. 44020
Instituto de Seguros Sociales vs Maria Aura Tobén de Correa

TERCER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar indirectamente, en la
modalidad de aplicacion indebida, los articulos 27 y 30 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el articulo 1° del Decreto 758

de 1990.

Afirma que la anterior violacién se dio como consecuencia de los

siguientes errores de hecho:

“a) No haber dado por probado, estandolo, que Maria Aura Tobdn
en la demanda inicial no adujo que en el momento del deceso
hiciera vida en comin con Gilberto de Jestis Correa Diaz, el
causante’.

b} No haber dado por probado, estandolo, que la demandante
Maria Aura Tobén no adujo haberse encontrado en imposibilidad
de hacer vida en comun con Gilberto de Jests Correa Diaz, el
causante ‘porque éste abandond el hogar sin justa causa, o le
impidié su acercamiento o compaiiia”,

“c) No haber dado por probado, estandolo, que Maria Aura Tobdn
en la demanda con la que inicié el proceso sélo afirmo que “se
mantuvo latente” la convivencia con Gilberto de Jestis Correa
Diaz”

“d) No haber dado por probado, estandolo, que Maria Aura Tobén
confesd judicialmente estar casada con Gildardo de Jesis Mufioz
Castafieda, con quien convivia en el momento del deceso de
Gilberfo de Jestis Correa Diaz”
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“e) No haber dado por probado, estandolo, que una de las
razones aducidas por el Instituto de Seguros Sociales en la
resolucién 9897 de 2 de mayo de 2007 para negar la pension de
sobrevivientes a Maria Aura Tobon de Correa fue el hecho de
haber ella contraido matrimonio con Gildardo de Jestis Mufoz
Castaneda el 9 de mayo de 71998.

Dice que los yerros los cometid el Tribunal por la errada
apreciacion de la demanda inicial (folios 2 a 4), la Resolucién No.
0897 de 2 de mayo de 2007 (folios 18 a 20) y la contestacion a la
demanda del Instituto (folios 28 a 30), asi como por la falta de
apreciacion del acta juramentada rendida por la demandante
(folios 35 a 38), |la partida de matrimonio expedida el 1° de febrero

de 2007 (folios 139), el memorando de 26 de marzo de 2007

(folios 40 a 44) y la confesion judicial de 1a actora (folios 49 y 50).

La demostracién del cargo, se encuentra planteada en los

siguientes términos:

“Antes de proceder al examen individualizado de cada una de las
pruebas y piezas procesales de las cuales provino la violacion
indirecta de la ley de la que es acusada la senfencia, resulta
pertinente advertir que en esfe cargo no se controvierte el hecho
del matrimonio de Maria Aura Tobén y Gilberto de Jesus Correa
Diaz, pues para la prosperidad del recurso de casacion lo que
interesa demostrar es la infraccion legal en la que se incurrié al no
haber dado por probado que, por boca de la propia promotora de
este proceso, el Instituto de Sequros Sociales supo que ella se
caso con Gildardo de Jesus Mufioz Castafieda muchos afios
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antes del deceso de Gilberto de Jestis Correa Diaz, con quien no
eslaba conviviendo, ya que, segun lo declaré bajo juramento el 1°
de febrero de 2007 ante una funcionaria del Instituto de Seguros
Sociales, convivia con su segundo esposo, de quien obtenia “su
sustento econdmico” (folio 38).

“a. La demanda de Maria Aura Tobén: Con solo leer la demanda
inicial se establece que en dicha pieza procesal Ia promotora de
este juicio no afirmé que ella hiciera vida en comtin con Gilberto
de Jesus Correa, el causante, en el momento de producirse el
deceso de éste, pues lo argilido por la demandante fue el hecho
de no poderse predicar falta de convivencia entre los dos ‘porque
ésta siempre se mantuvo latente”.

“El articulo 30 del Acuerdo 049 de 1990 es claro en reglamentar
que se pierde el derecho a la pensién de sobrevivientes cuando el
conyuge sobreviviente * en el momento del deceso no hiciere vida
en comun con el causante” y la tnica salvedad que hace respecto
de esta exigencia de la vida en comtin de los cényuges se refiere
al caso en que el conyuge que reclama Ia pensién de
sobrevivientes se hubiera encontrado en imposibilidad de hacer
vida en comtn con el causante “porque éste abandonoé el hogar
sin justa causa o le impidié su acercamiento o compaiiia”,

‘La norma del reglamento general del seguro social obligatorio de
invalidez, vejez y muerte indebidamente aplicada en la sentencia
por el tribunal no prevé la hipétesis de una convivencia “latente
adjetivo cuyo significado es el del “oculto y escondido”,

“Si el tribunal hubiera sabido leer la demanda de Maria Aura
Tobon, con esa sola pieza procesal hubiera formado el acertado
converncimiento de no reunir ella los requisitos para tener derecho
a la pension de sobrevivientes”.

‘b. La resolucién 9897 de 2 de mayo de 2007: Este documento
fue aportado con la demanda, y de conformidad el documento qgue
no fue desconocido cuando se aporté, ni tachado de falso, Maria
Aura Tobon estaba conviviendo con su esposo Gildardo de Jesds
Murioz Castanedad, con quien contrajo matrimonio el 9 de mayo
de 1998”.

“Como es apenas elemental entenderlo si Maria Aura Tobodn
convivia con Gildardo de Jests Mufoz Castarieda, con quien
contrajo matrimonio, no podia estar simultdneamente haciendo
vida en comun con el causante Gilberto de Jests Correa Diaz
cuando ocurrié el deceso de éste”.
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“Si el Tribunal no hubiera apreciado erréneamente este
documento auténtico aportado con la demanda, necesariamente
hubiera formado el convencimiento de que el Instituto de Segurocs
Sociales actu¢ correctamente al haber negado la pension de
sobrevivientes a Maria Aura Tobon, puesto que ella bajo la
gravedad de juramento declaré el dia 1° de febrero de 2007
haberse vuelto a casar con Gildardo de Jestis Mufioz Castafieda
muchos afios antes del deceso de Gilberto de Jesus Correa Diaz
y hallarse conviviendo con su segundo esposo, quien, ademas,
era la persona de la cual obfenia sus sustento econdémico”.

“De haber apreciado sin error el documento que contiene la
resolucién 9897 de 2 de mayo de 2007, por fuerza hubiera
concluido que la conducta del institutc de Seguros Sociales al
negarle la pension de sobrevivientes se ajustaba a o
reglamentado en el articulo 30 del Acuerdo 049 de 1990,

“c. La contestacion de la demanda: Si el tribunal hubiera
apreciado sin error las razones de defensa aducidas por el
Instituto de Seguros Sociales y en las cuales fundé su negativa a
reconocer la pension de sobrevivientes a Maria Aura Tobén,
hubiera dado por probado que durante la actuacion administrativa
que precedit a la resolucién 9897 de 2 de mayo de 2007 quedd
establecido que ella convivia con una persona diferente a Gilberto
de Jesus Correa Diaz, pues con el que hacia vida en comtn, por
haber contraldo matrimonio, era con Gildardo de Jesis Murioz
Castafieda, de quine obtenia su sustento econémico”,

“d. El acta de la declaracion juramentada de Maria Aura
Tobén Diaz: Si el Tribunal no hubiera incurrido en la inexcusable
falta de apreciacion de este documento de excepcional
importancia para la recta decision del litigio, con su sola lectura
hublera dado por probado que antes de promover la demanda,
ella, bajo la gravedad de juramento, el dia 1° de febrero de 2007
declaré haber contraido matrimonio con Gildardo de Jestis Mufoz
Castlarieda, persona respecto de la cual ella dijo: “vo me volvi a
casar, ya voy para nueve arnos, me casé con Gildardo Murioz,
actualmente vivo con él y no tenemos hijos”, (folio 38)”.

“El acta tambien registra el hecho de habérsele preguntado en
donde residia, con quién vivia y de qué manera obtenia sus
sustento economico, habiendo bajo la gravedad de juramento
Maria Aura Tobon contestado asi: “en Girardota en la Bolivar
carrea 14 10 62, vivo con mi esposo GILDARDO MUNOQZ (fofio
38)".
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“e. La partida de matrimonio expedida el 1° de febrero de
2007 por la Diocesis de Girardota: Con este documento se
prueba que el Instituto de Seguros Sociales tuvo pleno
fundamento para negar la pensién de sobrevivientes a Maria Aura
Tobén en la resolucion 9897 de 2 de mayo de 2007- que se
aporto con la demanda inicial- en la que se expresé como razén
de dicha negativa que ella convivia con su esposo GILDARDO DE
JESUS MUNOZ CASTANEDA con quien contrajo matrimonio el
dia 9 de mayo de 1998 (folio 19), conforme ests textualmente
dicho en ese documento, en el cual igualmente se lee que Maria
Aura Tobén y Gilberto de Jests Correa Diaz se encontraban
Separados de cueros desde hacia diez afio al momenfo de
producirse el deceso de éste (ibidem)”.

“Si el Tribunal hubiera apreciado este documento- que no aprecio
pues no hace mencién de la partida de matrimonio en la
sentencia- hubiera dado por probado que al Instituto de Seguros
Sociales le asistia razén al haberse negado a reconocer la
pension de sobrevivientes”.

“f. EI memorando de 26 de marzo de 2007: Este memorando
que fue preterido por el tribunal al dicta sentencia, al igual que las
ofras pruebas de las que se le reprocha no haberlas apreciado, le
hubiera permitido formar el convencimiento de haber efectuado el
Instituto de Seguros Sociales con gran esmero diligencias que le
permitieron determinar que Gilberfo de Jestis Correa Diaz, el
causante, y Maria Aura Tobon de Correa se encontraban
Separados para el dia 14 de diciembre de 1996, fecha en la que
aquel fallecio, y que por haberse también casado con Gildardo de
Jestis Mufioz Castarieda el 9 de mayo de 1998, para cuando
ocurrio el deceso del causante no hacian vida en comun por
haberse separado “al menos desde hacia diez afios (folio 42)”.

“g. La confesion judicial de Maria Aura Tobon: Si el Tribunal
hubiera apreciado la diligencia de interrogatorio que a instancia
del Instituto de Seguros Sociales absolvio Maria Aura Tobon,
hubiera encontrado que ella confesé en la primera de sus
respueslas estar casada con Gildardo de Jests Mufioz
Castafieda”.

“Esta confesion judicial es la prueba concluyente del hecho de ser
cierto que por haberse casado ella con Gildardo de Jesiis Mufioz
Castafieda, matrimonio celebrado el 9 de mayo de 71998, con
quien convivia era con éste y no con Gilberto de Jestis Correa
Diaz, de quien se habia separado unos diez afios anftes del
deceso del causante, sin que obre prueba de cual fue el motivo de
esa separacion, por lo que no es el caso de considerar que no se
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esta anle la salvedad que trae el articulo 30 del Acuerdo 49 de
1990, de no estar haciendo el cényuge sobreviviente vida en
comun con el causante por haberse encontrado en imposibilidad
de hacerlo porque éste abandoné el hogar sin justa causa o Je
impidio su acercamienfo o compafiia conforme lo preveia dicha
norma”.

“Quedan asi demostrado los crasos errores de hechos de los que
provino la violacién indirecta de la ley que obligar a casar la
senfencia’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Tal como se dejé visto al despachar los anteriores cargos, el
fundamento esencial de la decision del Tribunal estribé en que
bajo el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, no era necesario a la
actora acreditar la convivencia al momento de! fallecimiento, sino
simplemente su condicidon de cényuge sobreviviente, por lo que no
entré a analizar si dicha convivencia se encontraba acreditada o
no dentro del proceso, de manera que no pudo incurrir en los

yerros facticos de que lo acusa la censura.

Ahora bien, aunque, segin se dejé visto, fue equivocada la

conclusion juridica del ad quem, de todas maneras, esa
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equivocacion no resulta trascendente para la decision, toda vez
que la convivencia que demostré la demandante haber tenido con
el causante, al haber procreado con éste 12 hijos, no aparece
desvirtuada en el proceso, segun se dejo analizado en las
consideraciones realizadas para despachar los cargos anteriores,
de lo cual solo cabe recalcar que las nuevas nupcias que
reconocid la demandante haber contraido con el sefior Gildardo
Mufioz lo fueron después dei fallecimiento del afiliado y no antes
como lo alega la censura, por lo que no resulta relevante para el

Ccaso.

En todo lo demas, se remite la Corte al andlisis probatorio que en
sede de instancia corresponderia de prosperar la acusacion,
antes realizado y que, muy claramente, deja ver que los errores
de hecho que se imputan al Tribunal en este cargo no son

fundados.

Sin costas en el recurso extraordinario, al ser parcialmente

fundada la acusacién del tercer cargo.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, NO CASA l|a sentencia
dictada el 10 de agosto de 2009 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, dentro del juicio ordinario laboral
adelantado por MARIA AURA TOBON DE CORREA 3l

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Sin costas en el recurso extraordinario.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

“FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

Radicacién N° 44020

Estoy de acuerdo con la decisiéon adoptada,
pero debo aclarar que en mi opinién el Tribunal no incurrié en
una equivocada interpretacion del articulo 27 del Acuerdo
049 de 1990, como tampoco en la infraccién directa del 30 de

ese estatuto

Se considera en la sentencia que‘fe]s
evidente la equivocacion en que incurrio el Tribunal al
interpretar el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, pues al
establecer éste, en su literal d), que se entiende que falta el
conyuge sobreviviente cuando hay separacion legal y
definitiva de cuerpos y bienes, y disponer, asi mismo, el
articulo 30 ibidem , que no tuvo en cuenta el ad quem, que
se pierde el derecho a la pensién de sobrevivientes cuando

i

el cédnyuge sobreviviente ‘...en el momento del deceso no
hiciere vida en comun con el causante, salvo que se hubiere
encontrado en la imposibilidad de hacerlo porque éste
abandoné el hogar sin justa causa o le impidié su

acercamiento o compafiia’, necesariamente debe concluirse
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que es indispensable a quien pretenda la pensién de
sobrevivientes bajo esta normatividad, acreditar su
convivencia con el causante al momento del fallecimiento, a
menos que, de haberse suspendido ésta, la separacion se
deba a causas no imputables al conyuge sobreviviente, caso

en el cual debe demostrarse dicha circunstancia”.

Es mi opinién que, al discurrir la Sala de la
anterior manera, se le impone un fardo probatorio excesivo
(el de acreditar la convivencia con el causante) al cényuge
que pretenda beneficiarse de una pensidon de sobrevivientes,
carga que no surge del texto de las normas citadas que se
citan en apoyo del razonamiento; y que, por otra parte, no se
corresponde con las tradicionales reglas de la carga de la
prueba.

en efecto, el numeral 1 del articulo 27 del
Acuerdo 049 de 1990, establece que son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes por riesgo comun, “En forma
vitalicia, el cényuge sobreviviente y, a falta de éste, el
compafiero o la compafiera permanente del asegurado’.
lLuego, sefala varios eventos en los que se entiende que
falta el conyuge, incluyendo ia separacion legal y definitiva
de cuerpos y de bienes.

Por manera que quien, en su calidad de
conyuge, aspire a la prestacion por muerte solamente debe
acreditar que ostenta esa condicidon juridica pero no,

obviamente, que no ha dejado de ostentarla o que no la ha
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perdido; hechos que, desde luego, darian lugar a que el
derecho no se causara y que, como medios exceptivos de la
configuracion del derecho no deben ser acreditados por
quien se considera su titular sino por la persona en cuyo
favor surgiria el derecho ante la falta del cényuge, esto es, el
compafiero o la compafiera permanente o por quien estime
que la obligacién pensional no surgié a su cargo, en este

caso, el Seguro Social.

Considero que exigir la prueba de que la
calidad o estado juridico que otorga un derecho no se ha
perdido, constituye una distorsion de las reglas de la carga
de la prueba estabiecidas, entre otros, en el articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, que reclama a las partes
simplemente la prueba “del supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto que ellas persiguen”, pero no, desde
luego, el de la inexistencia de los hechos que impiden la
causacion del derecho o dan lugar a su extincion.

De modo que atenta contra esas reglas
demandar la demostracion de que no se ha incurrido en uno
de los casos que, en los términos del articulo 30 del
resefiado Acuerdo 049 de 1990, dan lugar a la pérdida y
extincion del derecho.

Por esa razon, tambien considero que si el
hecho de no hacer vida en comun con el causante en el
momento del deceso es causal de pérdida del derecho a la

prestaciéon de sobrevivencia para el conyuge, ello en modo
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alguno significa que deba acreditar que hacia vida en comun
con aquel, pues, por obvias razones, insisto, la prueba de
que se perdid el derecho no le corresponde al beneficiario,
sino a la entidad de seguridad social que considere que la
obligacion del pago de la prestaciéon no surgié o a quien

pretenda disputar el derecho.

Con el acostumbrado respeto,

Fecha ut supra

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA



