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Decide la Corte el recurso de casacion que
interpusieron AMALIA OLIVAR y OFELIA LOZANO MEJIA
contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C., el
30 de noviembre de 2009, en el proceso que adelantan
contra el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, tramite
al cual se vinculo a EUCARIS PALACIO como interviniente

ad excludendum.

Se reconoce personeria para actuar dentro del proceso

de la referencia a la doctora Maria Margarita Cardenas
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Cortés, como apoderada del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, en los términos y
para los efectos del memorial que obra a folios 94 a 96 del
cuaderno de la Corte.

I. ANTECEDENTES

Ofelia Lozano Mejia demand6 al Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y a Eucaris
Palacio, a fin de que se le reconociera y pagara la pension
de sobrevivientes causada por el fallecimiento de su
compafero permanente Alvaro Cortés Espitia, junto con las
mesadas adicionales debidamente reajustadas y las costas

del proceso.

En respaldo de sus pretensiones adujo que nacio el 14
de marzo de 1973, que convivié con Alvaro Cortés Espitia
desde el 20 de julio de 1999 hasta el 8 de noviembre de
2005, fecha en la que fallecio; que al causante, quien era
pensionado, lo cuido en su enfermedad, y que recibio de la

Clinica San Sebastian sus pertenencias.

Relato que el mencionado retiré del servicio médico y
del beneficio de la pension a Eucaris Palacio y, en su lugar,
la design6 como beneficiaria, segun se lee en la declaracion
elaborada y presentada el 27 de agosto de 2003 por el
causante. Apuntoé que el 28 de diciembre de 2004 el fondo
accionado le respondi6 a este que su comunicacion se

tendria en cuenta para todos los efectos legales.

Puso de presente que el pensionado fallecido estuvo

casado con Amalia Olivar; que mediante escritura publica
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2272 de 23 de septiembre de 1988 de la Notaria Unica de
Girardot la referida pareja liquido la sociedad conyugal y,
luego, a través de fallo de 3 de diciembre de 1990 proferido
por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de El Espinal
se decretdo la separacion indefinida de cuerpos; que no
obstante la firmeza de esa decision, las partes solo la
inscribieron hasta el 21 de diciembre de 2005. Subrayé que
entre Amalia Olivar y Alvaro Cortés Espitia jamas se dio

una nueva relacion.

Respecto a Eucaris Palacio narré que entre ella y el
causante hubo una relacion amorosa en cuyo seno se
procrearon dos hijos: Alvaro Alexander y Eller Janier Cortés
Palacio, al primero de los cuales el fondo le reconocié una
pension de sobrevivientes; que la convivencia entre los
mencionados concluyo en 1998, y que la senora Eucaris

Palacio también demando la pension del causante.

Por ultimo, relatéo que el fondo convocado a juicio a
través de Resolucion n.° 458 de 1.° de marzo de 2006 dejo
en suspenso el 50% del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes hasta tanto la justicia laboral se pronunciara
sobre el eventual derecho de Eucaris Palacio, Amalia Olivar

y Ofelia Lozano Mejia.

Al dar respuesta a la demanda, la entidad accionada
Se opuso a sus pretensiones en tanto que existen otras dos
reclamantes que aseguran tener mejor derecho, una en
calidad de conyuge —Amalia Olivar- y otra como companera

permanente —-Eucaris Palacio-. En cuanto a los hechos
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relacionados con la reclamacion, acepté que el fallecido era
pensionado, murio el 8 de noviembre de 2005 y procreé dos
hijos con Eucaris Palacio, a uno de los cuales se le
reconocio el 50% de la pension, y que dejo en suspenso el

reconocimiento del porcentaje restante de la prestacion.

En su defensa propuso las excepciones previas de falta
de integracion del litis consorcio necesario, y las de meérito
de prescripcion, pago, presuncion de legalidad de los actos
administrativos y «no acreditamento del derecho por parte de

las peticionarias».

II. INTERVENCION AD EXCLUDENDUM DE EUCARIS
PALACIO

En virtud de la citacion al proceso en calidad de
interviniente ad excludendum (f.° 66), la senora Eucaris
Palacio mediante escrito visible a folios 257 a 261, solicito
para si el reconocimiento de la pension de sobrevivientes,

bajo el argumento de tener mejor derecho.

En cuanto a los hechos, aceptdo la fecha de
fallecimiento del causante; su calidad de pensionado; que
estuvo casado con Amalia Olivar, pareja que luego liquido la
sociedad conyugal, y afirmoé que procreé dos hijos con el
fallecido, con la aclaracion que ello fue producto de una
union marital de hecho y no de una simple «elacion

amorosan.

En soporte de su aspiracion adujo que posee la calidad

de companera permanente del causante de conformidad con
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la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo de

Familia de El Espinal de fecha 27 de septiembre de 2007.

III. ACUMULACION DEL PROCESO ADELANTADO POR
AMALIA OLIVAR

Mediante auto de 13 de julio de 2007 el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., ordenod la
acumulacion del proceso laboral que adelanta ante el
Juzgado Trece Laboral de ese distrito judicial Amalia Olivar
contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, Eucaris Palacio y Ofelia Lozano Mejia, en el
que se disputaba igual derecho, mas los intereses

moratorios (f.° 244).

Alli la demandante Amalia Olivar expuso que contrajo
matrimonio catélico el 27 de diciembre de 1964 con Alvaro
Cortés Espitia, con quien procred tres hijos —Elber, Eloy y
Nancy-; que, si bien el mencionado abandoné el hogar en
1988, regreso el 29 de junio de 2003, fecha a partir de la
cual volvieron a convivir hasta el momento de su muerte;
que en el hogar también convivian con su hija Nancy y su
esposo; que tras la muerte del causante, las reclamantes
Eucaris Palacio y Ofelia Lozano Mejia prosiguieron sus

relaciones con sus parejas.

Indic6 que Ferrocarriles Nacionales de Colombia
pensioné a Alvaro Cortés Espitia mediante Resoluciéon n.°
0334 de 8 de marzo de 1977; que el menor Alvaro Alexander
Cortés Palacio alcanzo la mayoria de edad el 22 de mayo de

2006 y, posteriormente, conformé su familia, por lo que la
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pension discutida equivale a un 100%; que a pesar de que a
través de fallo judicial se decreto la separacion definitiva de
cuerpos, se disolvio y liquido la sociedad conyugal, «nunca
hicieron la cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico
y al momento de su muerte, ya habian reanudado su vida

matrimonial (f.° 2 a 7 del c. del Juzgado Trece Laboral).

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., a través de fallo de 19 de febrero de 2009, declar6é que
ninguna de las reclamantes tenia derecho a la pension de
sobrevivientes y, en consecuencia, absolvio al fondo

accionado de las pretensiones incoadas en su contra.

V. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver el recurso de apelacion que interpusieron
Eucaris Palacio, Amalia Olivar y Ofelia Lozano Mejia, la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., mediante la sentencia recurrida en casacion,

confirmo el fallo impugnado.

En respaldo de su decision, el ad quem, tras aludir a
cada una de las pruebas obrantes en el expediente y
destacar que cada una de las contendientes era mayor de
30 anos a la fecha de fallecimiento del causante, concluyo

lo siguiente frente a cada una:

Respecto de la seriora AMALIA OLIVAR, es evidente que el sefior
ALVARO CORTES contrajo nupcias con ella el 23 de diciembre de
1964, pero también es claro que la sociedad conyugal asi creada
fue disuelta por sentencia judicial en el ano de 1990 (fls. 13y 87
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a 91). Ahora bien, aunque la sernora Olivar afirmé durante el
proceso que el senior Cortés volvié a su hogar en el mes de junio
de 2003, lo cierto es que dicha circunstancia no fue acreditada en
forma contundente y, atun en el caso en que lo hubiere sido,
resulta manifiesto que entre dicha reconciliacion y la fecha de la
muerte (noviembre 8 de 2005), no transcurrieron los cinco (5)
anos continuos de convivencia, que resultan imperativos para el
reconocimiento de la sustitucion pensional, al tenor del articulo
13 de la ley (sic) 797 de 2003.

En lo que atane a la sennora EUCARIS PALACIO encuentra la
Sala que aunque hubo en el proceso algunos testimonios que
resaltaron su permanente convivencia con el senior Cortés, hasta
la fecha de su fallecimiento, lo cierto es que dicha informacion
resulta manifiestamente contraria a la reflejada en la documental
que reposa a folio 17 del expediente, en la que el mismo senor
Cortés afirmé haber cesado la convivencia con dicha sefiora, en
el mes de mayo de 2002.

Similar suerte corre la convivencia pregonada en juicio por la
seniora OFELIA LOZANO, en consideracion a que dicha serniora
manifesté haber convivido con el causante desde el ario 1999,
afirmacion que rine con la version del mismo causante quien
afirmé en el referido documento de folio 17, que para dicha época
vivia con la serniora Eucaris Palacio, y asi lo hizo hasta el ario
2002.

Tampoco resulta verosimil pensar que la seriora Lozano hubiere
hecho vida conyugal con el senor Cortés hasta el momento de su
muerte, cuando, segun afirmacion de la testigo Blanca Ligia
Carrillo de Guzmdan, ratificada por la senora Olivar en el
interrogatorio de parte, la sefiora Lozano tenia su propio hogar
conyugal con persona distinta al senor Cortés, y tenia tres hijos
con dicha persona.

Examinados los anteriores razonamientos, es evidente para la
Sala que aunque estd demostrado que el sefior Alvaro Cortés
sostuvo diferentes relaciones con las reclamantes de la
sustitucion pensional, lo cierto es que no se acredité en el proceso
que alguna de dichas relaciones se hubiere mantenido vigente
durante los cinco (5) anos anteriores a la muerte del pensionado,
tal y como lo exige la Ley 797 de 2003 (Negrillas propias de la
Corte).

VI. LOS RECURSOS DE CASACION

Interpuestos por Ofelia Lozano Mejia y Amalia Olivar,
concedidos por el Tribunal y admitidos por la Sala, se

procede a su resolucion. En razon a las precisiones
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doctrinales que la Corte expondra, ambos recursos se
estudiaran conjuntamente.

VII. RECURSO DE CASACION (OFELIA LOZANO MEJIA)
VIII. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case el fallo
impugnado para que, en sede de instancia, revoque la
sentencia del juzgado y, en su reemplazo, acceda a las

pretensiones de la demanda.

Con tal proposito, formula dos cargos por la causal
primera de casacion que fueron objeto de réplica por parte
de Amalia Olivar y del Fondo de Pasivo Social de los

Ferrocarriles Nacionales de Colombia.
IX. CARGO PRIMERO

Le atribuye a la sentencia fustigada la violacion
indirecta de los articulos 13 de la Ley 797 de 2003, 175 y
203 a 226 del entonces vigente Codigo de Procedimiento

Civil.

Asegura que a la violacion legal denunciada se llego
como consecuencia de los siguientes errores manifiestos de

hecho:

1. No dar por demostrado, estandolo, que mi mandante no
acredité los cinco anos de convivencia anteriores a la fecha en
que fallecié su companero permanente Alvaro Cortés Espitia.

2. No dar por demostrado, estdandolo, que la unién marital de
hecho que mantuvo con el pensionado perduré por mds de 5 anos
desde el 20 de julio de 1999 hasta la fecha de la muerte.
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3. No dar por demostrado, estandolo, que entre el pensionado
fallecido y la demandante existio hasta el momento mismo de su
muerte una relacion permanente, reflejada en la convivencia o
criterio material.

4. Dar por demostrado, sin estarlo, que por el hecho que el
causante en el ano 2003 efectuara una declaracion extrajuicio
afirmando la convivencia con mi mandante, se reconociera dicha
fecha como constitutiva de la convivencia real con mi mandante.

5. No dar por probado, estando plenamente aceptado, que la
relacion marital de hecho que existié entre Alvaro Cortés Espitia y
Ofelia Lozano se formé desde mucho antes de que el causante
asistiera a la Notaria de Flandes a reconocer como unica titular
del derecho pensional y beneficiaria del servicio de salud a mi
mandante.

6. No dar por demostrado, estdandolo, que el mismo
pensionado fallecido reconoci6 mediante tramite notarial que
para el ano 2003 se encontraba conviviendo con mi poderdante
hacia dos anos y medio atrds.

7. No dar por probado, estdandolo, que mi mandante acredité
mediante abundante material probatorio haber convivido con el
Sr. Alvaro Cortés Espitia cinco afios antes a la fecha de su
muerte.

8. No dar por sentado, encontrandose plenamente aceptado,
que la voluntad el pensionado fallecido fue reconocer como tnica
titular del derecho prestacional a mi mandante por tener los
requisitos para ello.

Asevera que los errores de facto enunciados
dimanaron de la apreciacion errada de la declaracion
extrajuicio de 20 de mayo de 2002 suscrita por Alvaro
Cortés Espitia (f.° 17), las solicitudes del 27 de agosto de
2003 y la carta de 11 de septiembre de ese ano, en las
cuales el causante requirio que se tenga a Ofelia Lozano
Mejia como su beneficiaria en salud y titular de la
sustitucion pensional (f.° 18 a 20), formulario de afiliacion
al servicio médico (f.° 21), listado de medicamentos y
facturas (f.° 45 a 47), declaracion juramentada del causante

de fecha 27 de agosto de 2003 (f.° 77) y testimonios de
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Maria Luisa Lorduy de Méndez, Nepomuceno Hernandez y

Luis Carlos Arroyo Pena (f.° 75 a 79 anexo).

En desarrollo de su embate, afirma que la convivencia
desde el ano de 1999 hasta el 8 de noviembre de 2005, se
encuentra claramente acreditada con la declaracion
extrajuicio suscrita por Alvaro Cortés Espitia el 20 de mayo
de 2002 ante la Notaria de Flandes (f.° 17), en la que
reconoce que convivio con Ofelia Lozano Mejia «desde hacia

dos anos y medio atras.

Asegura que el Tribunal también se equivoco al dar
por sentado que la convivencia se constituyo a partir de la
fecha de elaboracion del documento -20 de mayo de 2003-
dado que en €l se dejo constancia que la union marital
habia iniciado dos anos y medio antes. Para demostrar su
afirmacion, transcribe los numerales segundo y tercero de

la mencionada declaracion.

En hilo con lo anterior, expone que, si se hubiese
analizado el referido medio de conviccion, se habria
concluido que el pensionado Alvaro Cortés Espitia se
encontraba separado de su companera Eucaris Palacio un
ano antes, tal y como simultaneamente lo ratifico el
pensionado fallecido en la declaracion juramentada del 27
de agosto de 2003 (f.° 77), en la que «aclaré la ausencia de

una convivencia permanente con Eucaris Palacio».

Afirma que la convivencia entre la pareja durante un
lapso superior a 5 anos se halla también demostrada con

los documentos de folios 19 a 21, los cuales denotan que

10
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Ofelia Lozano Mejia era beneficiaria de los servicios de
salud, al igual que con los testimonios de Maria Luisa
Lorduy de Méndez, Nepomuceno Hernandez y Luis Carlos
Arroyo Pena, quienes aseguraron que convivieron desde el
20 de julio de 1999 y que aquella dependia economicamente
de su companero. Puntualiza que, en razon a esta
convivencia extendida hasta la fecha del deceso, aporto el
listado de medicamentos y facturas generados a raiz de la

enfermedad precedente a la muerte de su companero.

X. CARGO SEGUNDO

Por la via directa, en la modalidad de interpretacion
erronea, le imputa al fallo recurrido la violacion de los
articulos 13 de la Ley 797 de 2003, 1.° de la Ley 113 de
1985y 1.°de la Ley 12 de 1975, lo que condujo a la falta de
aplicacion de los articulos 27 y 31 del Codigo Civil, 13, 14,
18, 19 y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Sostiene la censura que el Tribunal interpreto
erradamente el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, habida
cuenta que al estar demostrada la convivencia por un lapso
no menor a S5 anos hasta la fecha del deceso del causante,

surgia el derecho a la pension de sobrevivientes.

Aduce que, por tal motivo, el sentenciador violo el
principio de eficiencia, pues, insiste, de haberse
comprendido acertadamente el articulo 13 de la Ley 797 de
2003 «se habria entendido que lo que buscé el precepto fue
reconocer a la companera permanente el derecho a la

pension de jubilacion» por fallecimiento del pensionado,

11
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siempre que acredite «que estuvo haciendo vida marital
hasta su muerte y haya convivido no menos de 5 anos

continuos con anterioridad a dicha situacionn».

XI. REPLICA

El abogado de Amalia Olivar aduce que la recurrente
no demostré en su ataque que hubiese convivido con el
causante hasta el momento de su muerte, ya que dejo libre
de cuestionamiento la valoracion que el Tribunal hizo del
testimonio de Blanca Ligia Carrillo y el interrogatorio de
parte que rindié su representada. En cuanto al embate
juridico, argumenta que el cargo es insuficiente pues el
Colegiado de instancia descartd que la recurrente fuese

companera del fallecido.

A su turno, el fondo accionado destaca que en el cargo
primero no se expreso el submotivo de la violacion a la ley
sustancial; ademas, que se encuentra cimentado sobre
declaraciones extrajuicio, las cuales deben ser ratificadas al
interior del proceso. Con todo, agrega que el documento de
folio 17 no es del 20 de mayo de 2002 sino del 2003, de
manera que, si se contaran los dos anos y medio a partir de
esta fecha, la casacionista obtendria un total de 4 anos y 11
meses de convivencia, numero insuficiente de cara a la
norma aplicable. Y en cuanto a las testimoniales, sostiene

que no son prueba calificada en casacion.

En torno al cargo segundo, aduce que en €l no se
distingue cual es la interpretacion erronea que el ad quem

le imprimi6 a la norma y cual, en criterio de la recurrente,

12
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era el sentido correcto; aunado a que el eje de la decision
fue factico, pues recayo sobre los requisitos para acceder a

la pension.
XII. RECURSO DE CASACION (AMALIA OLIVAR)

XIII. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case el fallo
impugnado para que, en sede de instancia, revoque la
sentencia del juzgado y, en su reemplazo, acceda a las

pretensiones de la demanda.

Con tal proposito, formula dos cargos por la causal
primera de casacion, que fueron objeto de réplica por parte
de Ofelia Lozano Mejia y del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia. La Corte limitara su
estudio al segundo como quiera es fundado y con él se logra

el cometido de la casacionista.
XIV. CARGO SEGUNDO

Por la senda de puro derecho, le endilga a la sentencia
acusada la violacion de la ley sustancial en la modalidad de
interpretacion erronea del articulo 13 de la Ley 797 de
2003, «dentro de los parametros contemplados en el articulo

51 del Decreto 2651 de 1.991 y 162 de la Ley 446 de 1998».

En sustento de su ataque, la censura reproduce el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de
la Ley 797 de 2003, asi como lo resuelto por la Corte

Constitucional en la sentencia C-1035 de 2008, a fin de

13
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precisar que, una cosa es la convivencia de S5 anos
anteriores a la muerte del causante consagrada en el literal
a) de esa disposicion, verificable en cualquier tiempo y, otra

bien distinta, la convivencia al momento de la muerte.

Con base en esta reflexion, considera que el Tribunal
interpretdé erradamente el literal a) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en la medida que la convivencia durante los 5
anos inmediatamente anteriores a la muerte se exige ante la
inexistencia de companeras permanentes, la cual «es muy
diferente a la regulacion del inciso tercero del literal b) de la
misma norma, porque en éste (sic) ultimo se regula es la
convivencia simultanea, entre el conyuge y la companera o
companeras permanentes, en los ultimos cinco anos y ya no
la convivencia hasta el momento de la muerte, porque si hay
convivencia simultanea en el momento del deceso por
imposibilidad fisica de estar, al mismo tiempo, con la
conyuge y con una o mas de las comparneras en ese

instanten.

Subraya que el juez plural err6 al exigirle acreditar 5
anos de convivencia inmediatamente anteriores al deceso
del pensionado, ya que lo que el precepto prevé es que, en
caso de convivencia simultanea, en los ultimos cinco anos,
quien tiene derecho es la conyuge, al margen de si la

sociedad conyugal se encuentra disuelta.

Asi pues, concluye que «a interpretacion erréonea que el
Tribunal hizo del articulo 13 de la ley (sic) 797, la hizo al
considerar, que era necesario demostrar la convivencia

durante los ultimos cinco anos inmediatamente anteriores a

14
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la muerte del causante, porque de haberla interpretado
correctamente hubiera entendido que lo que la norma dice es
que, ante la convivencia simultanea de la esposa y otras
companeras en los ultimos cinco anos, antes de la muerte del
causante, el derecho a recibir la sustituciéon pensional lo tiene
la que ostente la calidad de esposa por haber celebrado
matrimonio civil o catdélico, que para el caso que se analiza

dicha calidad la tiene la serniora Amalia Olivar.

XV. REPLICA

El apoderado de Ofelia Lozano Mejia se opuso a la
prosperidad de los cargos. Para tales efectos, argumento
que «hay un evidente error en la demanda porque el Tribunal
no pudo haber aplicado indebidamente el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003 y a su vez interpretar erroneamente la

misma norman.

El fondo demandado sostiene que, conforme al articulo
13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia debe ocurrir en los
ultimos cinco anos de vida del causante pues son los
miembros del grupo familiar los titulares del derecho a la

pension.

XVI. CONSIDERACIONES

En contraste a lo sostenido por los opositores, la Corte
considera que ambas demandas de casacion satisfacen los

requisitos formales minimos.

15
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En cuanto a la demanda de Ofelia Lozano Mejia, la
Sala encuentra que si bien en el cargo primero no se
especifico el submotivo de violacion de la ley sustancial, es
dable inferir por tal la inaplicacion del articulo 13 de la Ley
797 de 2003 como consecuencia del error de hecho
atribuido consistente en no haberse dado por probado, a
pesar de estarlo, que la citada convivio por un lapso

superior a 5 anos con el causante Alvaro Cortés Espitia.

En lo relativo al recurso de Amalia Olivar la
Corporacion no avizora en el cargo segundo una confusion
de modalidades de transgresion a la ley, dado que alli se

plantea claramente una critica hermenéutica.

Con estas precisiones y como quiera que en las dos
demandas de casacion se esgrimen cuestionamientos
interpretativos, la Sala en desarrollo de su funcion
unificadora de la jurisprudencia considera oportuno
recordar y precisar su doctrina en punto al requisito de la
convivencia entre el (la) afiliado (a) o pensionado (a) y su

conyuge y/o companero (s) (as) permanente (s).

Para tal fin, en primer lugar, se transcribira el texto
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13
de la Ley 797 de 2003, en los apartes relacionados con el
derecho del conyuge y/o companeros (as) permanentes a la
pension de sobrevivientes; en segundo lugar, se abordara
con arreglo a la jurisprudencia vigente, el concepto y
alcance del requisito de la convivencia y, en tercer lugar, se
analizaran las diversas hipotesis derivadas de las

convivencias singulares y plurales (simultaneas o sucesivas)

16
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del causante con el conyuge y/o los (las) companeros (as)
permanentes.

1. El texto normativo

El articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
13 de la Ley 797 de 2003, preceptua en lo concerniente al
derecho a la pension de sobrevivientes del conyuge y/o

companeros (as) permanentes, lo siguiente:

Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparnero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de
edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o companero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 anos de edad, y
no haya procreado hijos con éste (sic). La pensiéon temporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion
maxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar
al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un companero o
companera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pensiéon de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira
entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos,
antes del fallecimiento del causante entre un coényuge y una
companera o companero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensiéon de sobreviviente serd la esposa o el
esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la
companera o companero permanente podrda reclamar una cuota
parte correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional
al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
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superior a los ultimos cinco anos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con
la cual existe la sociedad conyugal vigente.

El texto subrayado fue declarado exequible
condicionalmente mediante sentencia C-1035 de 2008 de la
Corte Constitucional, en el entendido de que «ademads de la
esposa o esposo, seran también beneficiarios, la companera
o companero permanente y que dicha pension se dividira

entre ellos (as) en proporciéon al tiempo de convivencia con el
fallecidon.

2. El requisito comiun e inexcusable del derecho a
la pension de sobrevivientes: la convivencia

durante minimo 5 anos
2.1 La nocion de convivencia

Segun la disposicion reproducida la convivencia por un
lapso no inferior a 5 anos es transversal y condicionante del
surgimiento del derecho a la pension de sobrevivientes,
tanto en beneficio de los (las) companeros (as) permanentes
como de los conyuges (SL4925-20135). Por convivencia ha
entendido la Corte que es aquella «comunidad de vida,
forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el
afecto entranable, el apoyo econdémico, la asistencia solidaria
y el acompanamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable,
a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante
los anos anteriores al fallecimiento del afiliado o del
pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245 y CSJ SL, 14
jun. 2011, rad. 31605).

18



Radicacion n.° 45779

Asi, la convivencia real y efectiva entrana una
comunidad de vida estable, permanente y firme, de mutua
comprension, soporte en los pesos de la vida, apoyo
espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun. Lo
anterior, excluye los encuentros pasajeros, casuales o
esporadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser
prolongadas, no engendren las condiciones necesarias de

una comunidad de vida.

2.2 Los desacuerdos o disgustos transitorios de la
pareja, o la no cohabitacion por motivos de fuerza

mayor no suponen una ruptura de la convivencia

En fallo SL3202-2015 esta Sala de la Corte adoctrino
que en la familia, como componente fundamental de la
sociedad, pueden presentarse circunstancias o vicisitudes
que de ningun modo pueden tener consecuencias en el
mundo de lo juridico, como cuando desacuerdos propios de
la pareja conllevan a que transitoriamente no compartan el
mismo techo, pero se mantengan, de manera patente, otros
aspectos que indiquen que, inequivocamente no les interesa

acabar con la relacion, es decir, que el vinculo permanece.

En similar sentido, la jurisprudencia laboral ha
sostenido que la convivencia debe ser evaluada de acuerdo
con las peculiaridades de cada caso, dado que pueden
existir eventos en los que los conyuges o compafneros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razon de circunstancias
especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, lo
cual no conduce de manera inexorable a que desaparezca la

comunidad de vida de la pareja si notoriamente subsisten
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los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad,
acompanamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos
esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja y
que supera su concepcion meramente fisica y carnal de

compartir el mismo domicilio.

En efecto, en sentencia SL14237-2015, reiterada en
SL6519-2017, la Corte reivindico este criterio en los

siguientes términos:

Y es que, ciertamente, en sentencia CSJ SL, 10 may. 2007, rad.
30141, la Corte Suprema trajo a colacién varios apartes
jurisprudenciales de la nocién de convivencia, recalcando que no
es el simple hecho de la residencia en una misma casa lo que la
configura, sino otras circunstancias que tienen que ver con la
continuidad consciente del vinculo, el apoyo moral, material y
efectivo y en general el acompanamiento espiritual permanente
que den la plena sensaciéon de que no ha sido la intencion de los
esposos finalizar por completo su unién matrimonial, sino que por
situaciones ajenas a su voluntad que en muchos casos por
solidaridad, familiaridad, hermandad y diferentes circunstancias
de la vida, muy lejos de pretender una separaciéon o ruptura de
la pacifica cohabitacion, hacen que, la unién fisica no pueda
mantenerse dentro de un mismo lugar.

Igualmente, la Corte, en sentencia CSJ SL, 5 abr. 2005, rad.
22560, senalé que debia entenderse por conyuges, «a quienes
mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo,
entendido como acomparniamiento espiritual permanente, apoyo
econémico y vida en comun, entendida ésta, atn en estados de
separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como
podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o
economicos, lo que implica necesariamente una vocacion de
convivenciay.

Y en sentencia del 15 de junio de 2006, radicaciéon 27665, reiter6
la anterior orientaciéon, estimando que era razonable «que en
circunstancias especiales, como podrian ser motivos de salud, de
trabajo, de fuerza mayor, etc., los céonyuges o companeros no
puedan estar permanentemente juntos, bajo el mismo techo; sin
que por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de
vida o vocacién de convivencia entre ambos, maxime cuando, en
el caso que nos ocupa, quedé demostrado que la demandante
pasaba la noche cuidando la casa de una de sus hijas, pero en el
dia permanecia con su companero».
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Se trae a colacion lo anterior, para precisar y reiterar que la
convivencia entre esposos o companeros permanentes puede
verse afectada en la unién fisica, es decir, por no convivir bajo un
mismo techo, por circunstancias que la justifiquen pero que no
den a entender que el vinculo matrimonial o de hecho ha
finalizado definitivamente.

2.3 La convivencia es un requisito exigible tanto en

la hipotesis de muerte del pensionado como del afiliado

En sentencia SL 32393, 20 may. 2008, reiterada en
SL793-2013 y SL1402-2015, la Corte explico que a pesar de
que el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, alude al
«ensionado», el requisito de la convivencia durante 5 anos
es exigible también ante la muerte del «afiliador, pues el
articulo 12 de la citada ley «conservé como beneficiarios de
la pension de sobrevivientes, indistintamente, a ‘los
miembros del grupo familiar’ del pensionado o afiliado
fallecido», motivo por el cual no existe un principio de razon
suficiente para establecer diferencias fundadas
exclusivamente en una u otra calidad. Ademas, el requisito
de la convivencia o comunidad de vida es el elemento
central y estructurador del derecho, en la forma descrita a

continuacion.

3. Convivencia singular del afiliado o pensionado
fallecido con el conyuge o companero (a)

permanente

a. Convivencia singular con el conyuge

En tratandose de la relacion del afiliado o pensionado

con su conyuge, esta Corporacion ha defendido el criterio
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segun el cual la convivencia por un lapso no inferior a 5
anos puede ocurrir en cualquier tiempo, siempre que el

vinculo matrimonial se mantenga intacto.

En efecto, a partir de la sentencia SL, 24 en. 2012,
rad. 41637, esta Sala plante6 que el conyuge con union
matrimonial vigente, independientemente de si se encuentra
separado de hecho o no de su consorte, puede reclamar
legitimamente la pension de sobrevivientes por su
fallecimiento, siempre que hubiese convivido con el (la)
causante durante un interregno no inferior a 5 anos, en

cualquier tiempo. En especifico, en esa oportunidad senalo:

Tal interpretacion que ha desarrollado la Sala, sin embargo, debe
ser ampliada, en tanto no es posible desconocer que el aparte
final de la norma denunciada, evidencia que el legislador respeto
el concepto de unién conyugal, y ante el supuesto de no existir
simultaneidad fisica, reconoce una cuota parte a la conyuge que
convivié con el pensionado u afiliado, manteniéndose el vinculo
matrimonial, aun cuando existiera separaciéon de hecho.

Esa medida, sin lugar a dudas, equilibra la situacién que se
origina cuando una pareja que decidié formalizar su relacion, y
que entregé parte de su existencia a la conformaciéon de un
comun proyecto de vida, que inclusive coadyuvé con su compania
y su fortaleza a que el trabajador construyera la pension, se ve
desprovista del sostén que aquel le proporcionaba; esa situacion
es mas palmaria cuando es la mujer quien queda sin ese apoyo,
en tanto su incorporacion al mercado laboral ha sido tardia,
relegada histéricamente al trabajo no remunerado o a labores
periféricas que no han estado cubiertas por los sistemas de
seguridad social.

No se trata entonces de regresar a la anterior concepcion
normativa, relacionada con la culpabilidad de quien abandona al
conyuge, sino, por el contrario, darle un espacio al verdadero
contenido de la seguridad social, que tiene como piedra angular
la solidaridad, que debe predicarse, a no dudarlo, de quien
acompand al pensionado u afiliado, y quien, por demds hasta el
momento de su muerte le brindé asistencia econémica o mantuvo
el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho,
siempre y cuando aquel haya perdurado los 5 anos a los
que alude la normativa, sin que ello implique que deban
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satisfacerse previos al fallecimiento, sino en cualquier
época.

Ahora bien, si tal postura se predica cuando existe companera o
companero permanente al momento del fallecimiento del afiliado
o pensionado, no encuentra la Corte proporcionalidad o razoén
alguna para privar a la (el) esposa (o) del reconocimiento de la
pension, en el evento de no concurrir aquel supuesto, pues de
admitirse, la disposicion no cumpliria su finalidad, esto es, la
proteccién en tal escenario, mds si se evalua que quien aspira a
tal prestacion mantiene un lazo indeleble, juridico, econdémico,
sea que este ultimo se haya originado en un mandato judicial, o
en la simple voluntad de los esposos.

El anterior criterio se reivindico en las sentencias
SL7299-2015, SL6519-2017, SL16419-2017, SL6519-2017,

entre otras.

Entonces la convivencia de 5 anos con el conyuge con
lazo matrimonial vigente, puede darse en cualquier tiempo,
asi no se verifique una comunidad de vida al momento de la
muerte del (la) afiliado (a) o pensionado (a), dado que: (i) el
legislador de 2003 tuvo en mente la situacion de un grupo
social, integrado a mas de las veces por mujeres cuyos
trabajos historicamente han sido relegados al cuidado del
hogar y que, por consiguiente, podian quedar en estado de
vulnerabilidad o inminente miseria ante el abandono de su
consorte y su posterior deceso; (i) esta dimension
sociologica debe servir de parametro interpretativo, a modo
de un reconocimiento que la seguridad social hace a la
pareja que durante largo periodo contribuyo a la
consolidacion de la pension, mediante un trabajo que hasta
hace poco no gozaba de valor econémico o relevancia social;
y (iii) es logico pensar que si con arreglo al ultimo inciso del
literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en los

eventos de convivencia no simultanea, el conyuge separado
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de hecho tiene derecho a la pension de sobrevivientes en
forma compartida, también debe tener derecho a esa
prestacion ante la inexistencia de companero (a)

permanente.

Por otra parte, la Corte ha clarificado que el referente
que le permite al conyuge separado de hecho o de cuerpos
acceder a la pension de sobrevivientes es la vigencia o
subsistencia del vinculo matrimonial. Por lo tanto, otras
figuras del derecho de familia, tales como la separacion de
bienes o la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal

no son relevantes en clave a la adquisicion del derecho.

En efecto, la antinomia contenida en el literal b) del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, visible cuando en su
inciso 2.° hace referencia a «sociedad anterior conyugab vy,
en el tercero, a wnién conyugab, fue resuelta por la Corte a
favor de la ultima a través de sentencia SL, 13 mar. 2012,

rad. 45038, en los siguientes términos:

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 contiene dos situaciones que
no pueden equipararse, una relacionada con la existencia de la
“unién conyugal” y la restante con la de la “sociedad conyugal
vigente”. Estima la Sala, que si la proteccion que otorgd el
legislador fue respecto del vinculo matrimonial, tal como se
destacé en sede de casacion, debe otorgarse la pension a quien
acredité que el citado lazo juridico no se extinguié amén de que
no hubo divorcio, pues por el especial régimen del contrato
matrimonial, es menester distinguir entre los efectos de orden
personal, relativos a las obligaciones de los conyuges entre si y
con sus hijos, del meramente patrimonial como acontece con la
sociedad conyugal o la comunidad de bienes que se conforma
con ocasion de aquel.

Esa distincion, en eventos como el aqui se discute es de especial
interés, pues frente a los primeros, inclusive, subsiste la
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obligacién de socorro y ayuda mutua, que estan plasmados en el
articulo 176 del Cédigo Civil que dispone que “los conyuges estan
obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente
en todas las circunstancias de la vida”, y en el propio articulo
152, modificado por el articulo 5 de la Ley 25 de 1992, prevé que
el matrimonio se disuelve, entre otros, por el divorcio
judicialmente decretado.

Asi, por ejemplo en sentencia C-533 de 2000, la Corte
Constitucional abordé la naturaleza del matrimonio, y en torno al
punto que aqui interesa estimo:

“...) el matrimonio no es la mera uniéon de hecho, ni la
cohabitacion entre los coényuges. Los casados no son
simplemente dos personas que viven juntas. Son mds bien
personas juridicamente vinculadas (...) En el matrimonio {(...) las
obligaciones que surgen del pacto conyugal, a pesar de que
pueden llegar a extinguirse por divorcio y éste a su vez puede
darse por voluntad de los céonyuges, es menester lograr la
declaraciéon judicial del divorcio para que se produzca la
disoluciéon del vinculo juridico a que se ha hecho referencia”.

Por demas, es el propio articulo 42 de la Constitucion Politica el
que senala que “los efectos civiles de todo matrimonio cesaran
por divorcio con arreglo a la ley cwil”, y si a ello se suma la
voluntad del legislador de proteger la “unién conyugal” a la que
hizo referencia la norma que aqui se discute, no seria propio
negar el otorgamiento de la prestacion cuando la sociedad
conyugal esté disuelta, pero exista el verdadero vinculo juridico,
maxime cuando en este evento, el propio Ramén Antonio
Castrillon Uribe, en desarrollo de sus obligaciones de socorro y
ayuda mutua, previé el tema pensional e incorporé en la clausula
atrds trascrita su deseo de prodigar amparo, a quien convivié con
él por mas de 20 anos.

La anterior interpretacion la ratifica la Corte en esta

oportunidad, habida cuenta que, a diferencia del contrato

matrimonial, el cual incorpora derechos y obligaciones

personales tales como los de socorro y ayuda mutua,

tolerancia y respeto a la personalidad del conyuge, los

cuales subsisten mientras el vinculo no sea disuelto por

muerte, divorcio o cesacion de efectos civiles del matrimonio

religioso, la sociedad conyugal hace referencia al régimen

economico de la union. Por lo tanto, el primero de los

conceptos posee un significado subjetivo e intrinseco, del
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cual emanan unos deberes personales, mientras que el

segundo alude a una sociedad patrimonial o de bienes.

Al compas de lo anterior, no es adecuado atar el
derecho a la pension de sobrevivientes a la pervivencia de la
sociedad conyugal o de la sociedad de bienes, figuras que
responden a contenidos netamente econémicos, sino mas
bien a la vigencia del contrato matrimonial, dado que es
esta union la que confiere derechos y asigna obligaciones
personales y subjetivos a los consortes, y, por consiguiente,

permite incluirlos como miembros de su grupo familiar.

Pero tampoco resulta acertado enervar el derecho
pensional ante figuras tales como la separacion de hecho o
de cuerpos, toda vez que en la primera de estas situaciones
la obligacion de convivir subsiste y en la segunda tan solo
se excluye la de cohabitacion, pero no la de socorro y ayuda

mutua que, pese a esas circunstancias, subsiste.

Para decirlo de otro modo, la separacion de cuerpos,
figura juridica en virtud de la cual solo se extingue el deber
de cohabitacion, no es un obstaculo para que el consorte
que haya convivido durante 5 anos con el causante, acceda
a la prestacion. Asi mismo, la separaciéon de hecho, tampoco
frustra este derecho, pues esta circunstancia factica no
extingue de suyo los deberes reciprocos de los conyuges de
entrega mutua, apoyo incondicional y solidaridad, los
cuales perviven hasta tanto se disuelva el vinculo

matrimonial.
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Ello explica por qué, para el legislador del 2003 a
pesar de la separacion de hecho de los conyuges, es decir,
de la cesacion de la comunidad de vida, si alcanzan a
convivir al menos 5 anos, el supérstite puede adquirir la
pension de sobrevivientes mientras ese vinculo no se
disuelva, ya que los deberes de la pareja subsisten, al

margen de si se allanaron a ellos o no.

Asi las cosas, en resumen, el conyuge con union
marital vigente, separado o no de hecho, que haya convivido
en cualquier tiempo durante un lapso no inferior a 5 anos
con el afiliado o pensionado fallecido, tiene derecho a la

pension de sobrevivientes.

b. Convivencia singular con el(la)

compaiero(a) permanente

En tratandose del companero permanente, la
jurisprudencia ha sido pacifica en sehalar que la
convivencia debe verificarse dentro de los S5 anos
inmediatamente anteriores al deceso del causante. En la
sentencia CSJ SL680-2013, reiterada en SL1067-2014, la

Corte recab6 este criterio, asi:

Pese a lo argiiido, la exégesis que el juez de alzada hizo de la
disposicion legal no resulta distorsionada en cuanto considero
necesario y vital que se cumpliera el lapso de convivencia que alli
se exige, esto es, 5 anos previos al deceso, al tratarse de
companera permanente.

El aludido texto es claro respecto de tal requisito, y aun cuando,
como lo ha considerado esta Sala al fijar la inteligencia de su
literal b), privilegié el vinculo matrimonial, lo cierto es que en
ningun evento dispenso el término de 5 anos de coexistencia, solo
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que en el caso de la companera permanente, por tratarse de una
situacion de facto, derivada de la decision libre y espontanea, se
asenté sobre la necesidad de que fuera cumplido previo al
fallecimiento [...]».

De acuerdo con lo anterior, la convivencia de los
companeros permanentes debe constatarse en los 5 anos
previos al fallecimiento del pensionado o afiliado, puesto
que, a diferencia del vinculo matrimonial, cuyas
obligaciones personales no se agotan por la separacion de
facto, en tratandose de las uniones maritales de hecho, la
cesacion de la comunidad de vida tiene un efecto conclusivo

de la union y de sus obligaciones y deberes personales, y

por ende el companero deja de pertenecer al grupo familiar.

Vale aclarar que esta distincion, aunque podria
parecer artificiosa y contraria al principio de no
discriminaciéon, en realidad no lo es, ya que se funda en las
especificidades propias del matrimonio y de la union marital
de hecho, unico criterio que ha sido aceptado por la
jurisprudencia constitucional como legitimo para establecer
diferencias entre cada uno de estos vinculos familiares (C-

1035-2008).

4. Convivencias plurales

a. Convivencia simultanea con el conyuge y

el(la) compainero(a) permanente

El inciso segundo del literal b) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, preceptia que «en caso de convivencia

simultanea en los ultimos cinco anos, antes del fallecimiento
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del causante entre un cényuge Yy una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo». Desde
luego que esta norma debe comprenderse, aun antes de la
sentencia C-1035 de 2008 de la Corte Constitucional, en el
sentido de que ademas de la esposa o esposo, también es
beneficiaria la companera o companero permanente, en

proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

Sobre el particular, esta Corporacion en fallo SL13368-

2014, expuso:

Estima la Sala que la inteligencia que el juez de apelaciones le
dio al articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de
la Ley 797 de 2003, es la que se corresponde con su genuino
sentido y alcance, pues si bien la citada disposiciéon legal prevé
que en caso de convivencia simultanea entre la conyuge y una
companera permanente, la beneficiaria de la pension de
sobrevivientes sera la esposa, esta Sala de la Corte ha
considerado que a la luz del articulo 42 de la Constitucion
Politica, no es dable hacer distinciones entre los miembros del
grupo familiar del pensionado fallecido y no es atendible que
entre esposa y companera permanente se haga diferenciacion
atendiendo el lazo o vinculo juridico que las ataba con [el]
causante, motivo por el cual desde la vigencia del aludido texto
legal (29 de enero de 2003), debe entenderse que la norma las
protege por igual, tal como lo adoctriné la Sala en sentencia CSJ
SL, 10 Jul (sic) 2012, Rad. 49787.

Asi las cosas, cuando existe convivencia simultanea resulta
inadmisible que una de ellas deba verse como parte de la familia
del causante y la otra no, o que una tenga un mejor derecho que
la otra, ya que en relaciéon con el causante se encontraban en
idénticas condiciones en términos de apoyo, ayuda, proteccion y
afecto.

En cuanto a la pregonada aplicacion retroactiva de la sentencia C
— 1035 de 2008 de la Corte Constitucional, basta con decir que
esta Sala de la Corte, en la ya citada sentencia CSJ SL, 10 Jul
(sic) 2012, Rad. 49787, adoctrind:

Para la Corte, el hecho de que la Corte Constitucional profiriera la
sentencia de constitucionalidad C-1035 el 22 de octubre de 2008
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sin hacer uso de la prerrogativa prevista en el articulo 45 de la
Ley 270 de 1996 que la habilitaba para disponer que sus efectos
podian producirse ex tunc, esto es, con anterioridad a la fecha de
su fallo, no impide que en uso de su facultad y funcién
interpretativa, como mdximo 6rgano judicial ordinario que es y,
por ende, como autoridad unificadora de la jurisprudencia del
trabajo y de la seguridad social, pueda aseverar que, siendo la
citada norma consonante con la Constitucion Politica en los
términos anunciados por la autoridad judicial a quien tal control
compete, su verdadera y genuina inteligencia debié corresponder,
desde su misma génesis (29 de enero de 2003, Diario Oficial
45.079), con una teleologia protectora de la familia, en el
entendido de que a ésta, como nucleo fundamental de la
sociedad que se corresponde en el Estado Social de Derecho, se
debe la atencién adecuada a su desarrollo integral, lo cual
impone siempre observar principios bdsicos que la rigen como la
equidad, la solidaridad y la universalidad, entre otros muchos.

En tal sentido, no siendo los lazos o vinculos mediante los cuales
se constituye la familia factores diferenciadores de las relaciones
que a su interior se establecen, y siendo por el contrario la
igualdad de derechos y deberes los fundamentos de dichas
relaciones (articulo 42 C.P.), emerge incontestable que frente a
contingencias o riesgos que la pueden afectar no es dable hacer
distinciones entre sus miembros mads alla de las que son propias
a quienes se encuentran individualmente mds expuestas que los
demds, ya sea por su edad o por alguna otra condicién especifica
de vulnerabilidad, de donde cabe entender, como asi lo asienta
en esta oportunidad la Corte, que la pension de sobrevivientes o,
en su lugar, la sustituciéon pensional cuando fuere del caso, no
puede tener por finalidad distinta mds que la proteccion de ese
nucleo familiar, cuando quiera que el trabajador o pensionado,
que ha sido su sostén econémico, fallece.

Y para ello, ante tal infortunio, que sin lugar a equivoco mengua
el sostenimiento econémico esencial a la familia, al punto que
bajo ciertas circunstancias lo puede hasta llegar a eliminar, no es
atendible que entre esposo (a) y companero (a) permanente se
haga diferencia para estos efectos atendiendo el lazo o vinculo
juridico que les ataba al causante, por manera que, para la Corte,
desde siempre, esto es, desde su vigencia (29 de enero de 2003),
la dicha disposiciéon debe entenderse que les protege por igual.
Asi, existiendo simultaneidad en la convivencia, no puede
aceptarse que uno de aquellos deba verse como parte de la
familia del causante en tanto que el otro no; o que uno tenga un
mejor derecho que el otro, pues, frente a aquél, que es lo que
interesa a la teleologia proteccionista de la norma, en vida se
encontraban en similares condiciones en lo atinente a las
expresiones de apoyo, ayuda, proteccion, afecto, etc.

En los antedichos términos resulta plausible para la Corte que en
relacion con el articulo 13 de la Ley 797 de 29 de enero de 2003,
en l[a] forma como modificé el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
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particularmente en cuanto a la situacion de sobrevivencia
descrita en su literal a), inciso tercero, esto es, en caso de
convivencia simultanea en los tultimos cinco anos, antes de la
muerte del causante entre un cényuge y un companero o
companera permanente, los beneficiarios o beneficiarias de la
pension deban ser ambos en proporcion al tiempo de convivencia
con aquél (sic).

b. Convivencia simultanea con dos o mas

companeros(as) permanentes

Si bien es cierto que el articulo 13 de la Ley 797 de
2003 no regula la situacion relativa a la convivencia
simultanea con dos o mas companeros (as) permanentes, la
Sala, soportada en un juicio analogico, ha defendido la tesis
de que también en esta hipotesis se genera el derecho a la
pension, dividida proporcionalmente entre los (as)
companeros (as). Asi, en la sentencia CSJ SL402-2013,

reiterada en SL18102-2016, se adoctriné:

[...] si bien es cierto que la concurrencia de dos o mads
comparnieras permanentes es un punto no regulado expresamente
en nuestra legislacion, lo cierto es que, conforme a los criterios
jurisprudenciales que se han trazado sobre el punto, es dable
que una persona haya mantenido por separado, pero
simultaneamente, una convivencia o vida marital con dos
personas, de manera que frente a ese vacio normativo la solucién
l6gica no es la de negar el derecho a quienes al mismo tiempo
cumplieron con los requisitos exigidos en las normas aplicables.
En este sentido se dijo en sentencia de 17 de agosto de 2006,
radicada con el numero 27405, lo siguiente:

‘Si bien es cierto que la existencia simultdanea de dos o mds
companeras permanentes es un asunto no gobernado
expresamente en la legislacion vigente para la época del
fallecimiento del causante, no es menos cierto que de acuerdo
con los criterios senalados por la jurisprudencia acerca de lo que
debe entenderse por convivencia, de cara al surgimiento del
derecho a una sustituciéon pensional, es posible que una persona
mantuviera por separado, pero simultaneamente, una
convivencia o vida marital con dos personas. Pero ello no indica
que ante la falta de una regulacion expresa la solucién légica
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fuese la de negar el derecho a quienes al mismo tiempo
cumplian con los requisitos exigidos en las normas aplicables.

Ahora bien, aunque este criterio jurisprudencial fue
utilizado para resolver un caso gobernado por la Ley 100 de
1993, en su version original, el mismo debe servir de
derrotero para resolver a la luz del articulo 13 de la Ley 797
de 2003 una controversia en la cual dos o0 mas companeros
(as) permanentes hayan demostrado convivencia con el
causante dentro de los 5 anos inmediatamente anteriores a
su fallecimiento, habida cuenta que si el legislador admite
la posibilidad de convivencia simultanea entre conyuge y
companero (a), no hay razon logica para negarla frente a

companeros (as) permanentes.

c. Convivencia no simultanea (o sucesiva) con
el conyuge separado de hecho y el(la)

compaiero(a) permanente

El ultimo inciso del literal b) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003 regula la situacion del conyuge que, a pesar de
haberse separado de hecho y su pareja conformado una
nueva familia, mantiene su contrato matrimonial activo.
Aqui, la ley le da el derecho de concurrir, junto con el (la)
companero (a) permanente, a la proporcion de la pension de
sobrevivientes en funcion al tiempo convivido, siempre que

este no sea inferior a 5 anos en cualquier tiempo.

Al respecto, en sentencia SL, 29 nov. 2011, rad.

40055, la Corte expuso:
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A juicio de la Sala, con Ley 797 de 2003, se buscé remediar esa
circunstancia y, por esa razon, se introdujo una modificacién en
materia de los beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes
consistente en que, si bien la convivencia con el causante sigue
siendo el requisito fundamental para que el conyuge o el
compariero o la compariera permanente accedan a esa prestacion
por muerte, se establecidé una excepcion a esa regla general, con
el fin de conferirle también la condicion de beneficiario al
céonyuge separado de hecho que conserve vigente el vinculo
matrimonial, quien tendrd derecho a la pensiéon en proporcion al
tiempo de convivencia con el de cujus.

En efecto, con esa reforma introducida por el inciso 3 del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, se corrige la situacion descrita, porque
se mantiene el derecho a la prestaciéon de quien estaba haciendo
vida en comin con el causante para cuando fallecié, dando con
ello realce a la efectiva y real vida de pareja -anclada en vinculos
de amor y carino y forjada en la solidaridad, la colaboraciéon y el
apoyo mutuos- constituyéndola en el fundamento esencial del
derecho a la prestaciéon por muerte. Pero, al mismo tiempo, se
reconoce que, quien en otra época de la vida del causante
convivio realmente con él, en desarrollo de una relacion
matrimonial formal, que sigue siendo eficaz, tenga derecho, por
razon de la subsistencia juridica de ese lazo, a obtener una
prestacion en caso de muerte de su esposo.

No puede ser otra la conclusion que se obtiene de la expresion
“La otra cuota parte le corresponderda a la céonyuge con la cual
existe la sociedad conyugal vigente...”, porque esa referencia no
deja lugar a dudas de que el conyuge que conserva con vigor
juridico el lazo matrimonial tendrd derecho a una cuota parte de
la prestacion. De tal modo, en caso de que, luego de la
separacion de hecho de su cényuge, el causante establezca una
nueva relacién de convivencia, en caso de su fallecimiento el
disfrute del derecho a la pensiéon deberd ser compartido entre el
conyuge separado de hecho y el comparnero o comparnera
permanente que tenga esa condicion para la fecha del
fallecimiento, en proporciéon al tiempo de convivencia.

Con el fin de delimitar el ambito de aplicacion de la norma,
considera la Corte que, desde luego, la referencia que en aquella
se hace a la conyuge, también debe entenderse efectuada
respecto del conyuge, pues, de no entenderse asi la disposicion,
se estableceria una discriminacion por razén de género que, en la
actualidad no tendria justificacion, en tanto que, claramente,
seria violatoria del derecho a la igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica.

Es indudable que el precepto en cuestion establece como
condicion que la convivencia <haya sido superior a los ultimos
cinco anos antes del fallecimiento del causante”; pero un andlisis
de esa disposicion legal, en su contexto, permite concluir que, de
la forma como esta redactada, ese requisito se predica respecto
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de la companera o del comparnero permanente, mas no del
cényuge porque, con claridad, no se refiere a éste sino a aquéllos,
ya que estd escrita, en la parte que interesa, en los siguientes
términos: “..la companera o companero permanente podrd
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante
siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos
antes del fallecimiento del causante”.

Para la Corte no tendria ningun sentido y, por el contrario, seria
carente de toda logica, que al tiempo que el legislador consagra
un derecho para quien “mantiene vigente la unién conyugal pero
hay una separacién de hecho”, se le exigiera a esa misma
persona la convivencia en los tltimos cinco (5) anos de vida del
causante; porque es apenas obvio que, cuando se alude a la
separacion de hecho, sin lugar a hesitacion se parte del supuesto
de que no hay convivencia, ya que en eso consiste la separacién
de hecho: en la ruptura de la convivencia, de la vida en comun
entre los conyuges.

Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el
fundamento esencial del derecho a la prestacién, el cényuge
separado de hecho debe demostrar que hizo vida en comun con
el causante por lo menos durante cinco (5) anos, en cualquier
tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se restaria
importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la
comunidad de vida; al paso que se estableceria una
discriminacion en el trato dado a los beneficiarios, sin ninguna
razén objetiva que la justifique, pues, como se ha visto, al
companero o a la companera permanente se le exige ese término
de convivencia, que es el que el legislador, dentro del poder que
tiene de configuracion del derecho prestacional, ha considerado
que es el demostrativo de que la convivencia de la pareja es
sélida y tiene vocacion de permanencia, de tal suerte que da
origen a la protecciéon del Sistema de Seguridad Social.

5. Casos a resolver

Al amparo de las anteriores reflexiones, se tiene lo

siguiente:

a. Demanda de casacion de Ofelia Lozano

Mejia (compainera permanente)

Para la Corte el Tribunal no protagonizé ningun

desacierto interpretativo al revisar si Ofelia Lozano Mejia
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habia convivido con el causante durante los 5 anos
anteriores a su deceso, es decir, desde el 8 de noviembre de
2000 hasta el 8 del mismo mes del ano 20035, toda vez que,
en relacion con las companeras permanentes esta es la
lectura que debe darsele al articulo 13 de la Ley 797 de
2003.

Ahora, desde el punto de vista factico, el documento de
folio 17 no demuestra la existencia de una comunidad de
vida dentro de ese interregno, dado que si bien es cierto alli
el causante afirmé que convivio con Ofelia Lozano Mejia
desde «hace dos (2) anos y medio (1/2)», por lo que solicito
que se incluyera como su beneficiaria en salud y pension,
también lo es que ese escrito data del 20 de mayo de 2003.
Esto significa que, si desde esta fecha hacia atras se
contaran dos anos y medio, la calenda inicial de la
convivencia seria el 20 de noviembre de 2000, de tal suerte
que a la contendiente le hacia falta tiempo para completar

el minimo de convivencia exigido.

En cuanto a las solicitudes de folios 18 a 21, en las
cuales se pide la inclusion de Ofelia Lozano Mejia en el Plan
Obligatorio de Salud y su registro como eventual
beneficiaria de la pension, la Sala advierte que estas
peticiones datan del ano 2003, lo que significa que solo
serian aptas para demostrar la convivencia a partir de ese
ano, pero no desde el 8 de noviembre de 2000. Igual
observacion le cabe a los documentos relativos a los gastos

meédicos, pues estos a lo sumo podrian demostrar un
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acompanamiento en la enfermedad del causante, pero no

cubre los 5 anos anteriores a su muerte.

El documento de folio 77 tampoco es idoneo para
demostrar la convivencia dentro de los 5 anos anteriores al
deceso del pensionado puesto que en €l solo se hace
referencia a la inexistencia de union marital de hecho con la
senora Eucaris Palacio, pero en ninguno de sus pasajes se

menciona a Ofelia Lozano Mejia.

Por ultimo, no es procedente el analisis de los
testimonios con miras a demostrar la existencia de un error
manifiesto de hecho, en virtud de la restriccion impuesta
por el articulo 7.° de la Ley 16 de 1969, a menos que
previamente se acredite un yerro de esa naturaleza con

prueba calificada, lo cual en este caso no ocurrio.

Asi pues, la demanda de casacion es infundada.

b. Demanda de casacion de Amalia Olivar

(conyuge)

En cuanto al cargo de puro derecho que presento la
recurrente, que dada su vocacion de prosperidad es el Ginico
que se analizara, la Corte advierte que, en efecto, el
Tribunal se equivoco al entender que la convivencia de la
conyuge tenia que verificarse dentro de los S5 anos
inmediatamente anteriores al deceso del causante, pues

como ampliamente se expuso, esta podia darse en cualquier
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tiempo, a condicion de que el lazo matrimonial estuviera
incolume. Tal equivoco es trascendente pues el juez plural
ni siquiera se ocupo de revisar si en el plenario la
reclamante Amalia Olivar y el pensionado convivieron, en

algtiin tiempo pretérito, durante un lapso de 5 anos.

En estas condiciones, el cargo es fundado y se casara

la sentencia en favor de esta recurrente.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo
de Ofelia Lozano Mejia y en favor del Fondo de Pasivo Social
de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia y de Amalia
Olivar. Se fijan como agencias en derecho la suma de tres
millones setecientos cincuenta mil pesos ($3°750.000)
m/cte., que se incluiran en la liquidacion que se practique
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General

del Proceso.

XVII. SENTENCIA DE INSTANCIA

En instancia la Corte al adentrarse en el estudio del
material persuasivo, encuentra que Amalia Olivar y Alvaro
Cortés Espitia contrajeron matrimonio catolico el 27 de
diciembre de 1964 (f.° 9 c. anexo), en cuyo seno procrearon
a Eloy, Elber y Nancy quienes nacieron en 1966, 1968 y
1974, respectivamente (f.° 11 a 13). Asi mismo, obra a folios
87 a 91, sentencia proferida por el Juzgado Primero
Promiscuo de Familia el 3 de diciembre de 1990, a través de

la cual se decreto la separacion indefinida de cuerpos y se
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declaro disuelta la sociedad conyugal. Alli el juzgado dejo
constancia que desde hacia dos anos los esposos se
encontraban separados de hecho, segun lo aceptaron ellos
mismos, lo cual demuestra que cuando menos, entre la
fecha del matrimonio y el ano de 1988, es decir, por mas de
dos décadas entre la pareja hubo convivencia, sin que el

vinculo matrimonial se hubiese disuelto.

Cabe destacar, ademas, que la testigo Blanca Carrillo,
quien afirmé conocia a Amalia Olivar y a Alvaro Cortés
Espitia desde hacia 52 anos, relatd que, a pesar de las
relaciones amorosas del causante con Ofelia Lozano y
Eucaris Palacio y de que este se separ6 durante un tiempo
largo, regres6 en el ano 2003 «en las festividades de San
Pedro» y continu6 conviviendo con la demandante hasta su
muerte. En igual direccion, Maria Teresa de Jesus Gil
Lopera narré que el pensionado si bien se marcho por un

tiempo retornoé mas o menos en junio de 2003.

En consecuencia, esta Corporacion revocara el fallo de
primer nivel y, en su lugar, declarara que la conyuge
supérstite Amalia Olivar tiene derecho al 50% de la
sustitucion de la pension causada por el fallecimiento de
Alvaro Cortés Espitia, en cuantia de $417.750,52, a partir
del 9 de noviembre de 2005, incluidas las mesadas
causadas y los reajustes de ley, porcentaje que debera
acrecentarse desde la fecha en que Alvaro Alexander Cortés
Palacio dejo de tener la calidad de beneficiario conforme a la

ley.
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No se declarara probada la excepcion de prescripcion
como quiera que la demanda se presento el 30 de abril de
2007 (f.° 25), es decir, dentro de los tres anos subsiguientes
al fallecimiento del pensionado, como tampoco las restantes

excepciones que propuso el fondo accionado.

No se accedera a los intereses moratorios dado que
estos son improcedentes cuando la administradora de
pensiones niega la pension por existir disputa entre los

beneficiarios.

Las costas de la primera instancia estaran a favor del
Amalia Olivar y a cargo de Ofelia Lozano Mejia y Eucaris

Palacio. En segunda instancia no se causan.

XVIII. DECISION

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, CASA
la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2009 por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., en el proceso ordinario laboral que AMALIA
OLIVAR y OFELIA LOZANO MEJIA adelantan contra el
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, tramite al cual se vincul6o a
EUCARIS PALACIOS como interviniente ad excludendum,

en cuanto absolvido a la entidad demandada del
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reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en

favor de la conyuge supérstite del pensionado fallecido.

En sede de instancia, revoca el fallo de primer grado y,

en su lugar, resuelve:

PRIMERO: Declarar que Amalia Olivar en su calidad
de conyuge supérstite, tiene derecho al 50% de Ila
sustitucion de la pension causada por el fallecimiento de
Alvaro Cortés Espitia, en cuantia de $417.750,52, a partir
del 9 de noviembre de 2005, incluidas las mesadas
causadas y los reajustes de ley, porcentaje que debera
acrecentarse desde la fecha en que Alvaro Alexander Cortés
Palacio dejo de tener la calidad de beneficiario conforme a la

ley.

SEGUNDO: Declarar no probadas las excepciones que
propuso el fondo demandado, segun lo expuesto en la parte

motiva.

TERCERO: Absolver al fondo accionado de las demas
peticiones incoadas en su contra por Amalia Olivar y de la
totalidad de las pretensiones que formularon Ilas

reclamantes, Eucaris Palacio y Ofelia Lozano Mejia.

CUARTO: Costas como se indico en la parte motiva

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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