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Bogota, D. C., tres (3) de junio de dos mil veinte (2020).

Decide la Sala los recursos de casacion interpuestos por
LUZ YANED RAMIREZ RUIZ, en representaciéon de L.
M.E.R. y M.A.E.R., y POSITIVA COMPANIiA DE SEGUROS
S.A., contra la sentencia proferida el 28 de septiembre de
2016, por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, dentro del proceso ordinario laboral que
curso entre las partes, al que se vinculé como interviniente

ad excludendum a LUZ STELLA QUICENO.

I. ANTECEDENTES

Luz Yaned Ramirez Ruiz, en representacion de L.M.E.R.
y M.A.E.R., demando6 a Positiva Compania de Seguros S.A.,
pretendiendo que se condenara al reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivientes de origen profesional, por la

muerte del afiliado Nelson Javier Echeverry Lopez, a partir
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del 21 de septiembre de 2007, asi como al pago de los
intereses moratorios y/o de la indexacion de las sumas

adeudadas.

Como fundamento de sus pretensiones, afirmo que
Echeverry Lopez fue asesinado el 21 de septiembre de 2007,
cuando laboraba como conductor del taxi de placas TPQO19
de propiedad de Luz Stella Quiceno, quien informo del hecho
a la Administradora de Riesgos Laborales del ISS, a la que se
encontraba afiliado el trabajador fallecido, cuyas
obligaciones fueron asumidas por la demandada; que el 26
de agosto de 2008, radico reclamacion administrativa para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes de origen
profesional a favor de los hijos menores del fallecido,
M.A.E.R. y LM.E.R.; que a la presentacion de la demanda no
habia sido reconocida la prestacion, ni conocia acto
administrativo que la negara; y que, la demandada incurrio
en mora en el pago de las mesadas pensionales y las sumas

adeudadas se han depreciado.

Positiva Compania de Seguros S.A., se opuso a la
prosperidad de lo pretendido; indicé que el accidente no
habia sido valorado por las instancias de ley, ni determinado
como de origen profesional; y, formulo la excepcion previa de
falta de reclamacion administrativa, que en la oportunidad

legal fue declarada no probada.
Luz Stella Quiceno, vinculada como interviniente ad

excludendum, se opuso a lo pretendido en la demanda

principal, solicitdo se condenara al reconocimiento y pago de
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la pension de sobrevivientes a su favor y de intereses
moratorios. Como fundamento de lo pretendido, adujo que
convivio con Nelson Javier Echeverry Lopez como
companeros permanentes, durante mas de cinco anos, desde
principios del 2002 hasta la fecha de su muerte. Ademas de
lo afirmado en el libelo inicial, respecto a las circunstancias
en las que el afiliado fallecio, senalé que éste se encontraba
en la jornada normal de trabajo; y que, mediante el
comunicado SAL 6684 de 2011, la demandada desconocio el

infortunio como accidente de trabajo.

La demandante principal, se opuso a lo pretendido por
la interviniente, y formulé como excepcion la que denomino
inexistencia de prueba de la supuesta convivencia efectiva
dentro de los 5 anos anteriores al deceso del senor Echeverry

Lopez.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 8 de septiembre de 2015, el
Juzgado Sexto Laboral de Descongestion del Circuito de
Medellin, declaro que Nelson Javier Echeverry Lopez fallecio
a causa de un accidente de origen laboral; condené a Positiva
Compania de Seguros S.A. a pagar a favor de M.ALE.R. y
L.M.E.R., en calidad de hijos, la pension de sobrevivientes
con ocasion de la muerte del afiliado; los intereses por el
retardo en el pago de las mesadas pensionales a partir del 27
de octubre de 2008 y hasta el pago de la obligacion; declaro

que Luz Stella Quiceno no ostentaba la calidad de
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beneficiaria de la prestacion y, condeno en costas a éstay a

la entidad, a favor de los demandantes.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Por apelacion de las partes, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, mediante
sentencia del 28 de septiembre de 2016, modifico la decision
de primera instancia, conden6 a la demandada a reconocer y
pagar la pension de sobrevivientes de origen profesional en
un 50% a la interviniente Luz Stella Quiceno, en calidad de
companera permanente del afiliado fallecido, la indexacion
de las mesadas causadas desde el 1° de octubre de 2007 y
hasta el pago, y el porcentaje restante, a favor de sus hijos
menores de edad, condicionando el pago entre los 18 y 25
anos, a la acreditacion del requisito de estudios; revoco la
condena en costas a la interviniente y condené a Positiva en

costas a su favor.

El Tribunal advirtio, en cuanto al origen de la pension
de sobrevivientes, que para la fecha de la muerte, la norma
que definia el accidente de trabajo era el literal n) del art. 1°
de la Decision n.° 584 de 2004 de la Comunidad Andina de
Naciones, por cuanto los art. 9° y 10° del Decreto 1295 de
1994, habian sido declarados inexequibles mediante
sentencia CC C-856-2006, y la Ley 1562 de 2012 fue
expedida el 11 de julio de 2012. Senalo que, para que el
evento que genera la muerte sea considerado como accidente
de origen laboral, el trabajador debe encontrarse

desarrollando labores propias de su trabajo y en
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cumplimiento de un mandato dado por su empleador, esto
es, debe existir relacion de causalidad entre el hecho y la
prestacion del servicio, y producirse por causa o con ocasion

del trabajo.

Agregd que tal y como lo indicé esta Corporacion en
sentencia CSJ SL 29582, 26 abr. 2007, cuando la muerte se
produce en hechos violentos y a manos de terceros,
cumpliendo el trabajador actividades en desarrollo del
contrato de trabajo, para la determinacion del origen «/...] es
la entidad de riesgos profesionales la que tiene la carga de
probar la falta de causalidad entre el accidente y el oficio
desempeniador», que se demostro que para el momento de su
muerte, el afiliado se encontraba ejerciendo su labor de
taxista, segun el informe del presunto accidente de trabajo
del empleador, la constancia expedida por la jefe de
afiliaciones y registro de conductores de Tax Coopebombas,
el informe de la Fiscalia 239 Seccional y los contratos de
trabajo suscritos entre Nelson Javier y Luz Stella Quiceno;
que la ARL no demostro la ruptura del nexo causal, entre el
hecho victimizante y el oficio desempenado, y no se establecio
que la muerte del afiliado tuviera origen en situaciones
personales, por motivos politicos o ideolégicos, ni la
existencia de amenazas, persecucion o enemigos que

quisieran atentar contra su vida.

Respecto al requisito de convivencia, contrario a lo
sostenido por la a quo y la tesis de esta Corporacion,
considero que, tratandose de afiliado fallecido no

pensionado, el tiempo de convivencia que debia demostrar
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quien reclama en calidad de companera permanente, es de
dos (2) anos, conforme a los principios que definen el
contenido constitucional de la pension de sobrevivientes,
establecidos en la sentencia CC C-1035-2008, el principio de
progresividad (sentencias CC C-556-2009 y CSJ SL 35319, 8
may. 2012), y lo previsto en los art. 53 de la CN, 46 y 47 de
la Ley 100 de 1993, modificados por los art. 12 y 13 de la Ley
797 de 2003, ultimo segun el cual:
[...] para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes, de
causante afiliado no pensionado, se debe tener la calidad de
céonyuge 6 companero (a) permanente del finado; distinto si se
trata de pensionado 6 de afiliado pero con vinculo conyugal
vigente, con separacion de hecho, caso en el cual -a partir de
la vigencia de la Ley 797 de 2003- se requiere haber convivido

con el causante por lo menos cinco (5) anos continuos, antes
del fallecimiento del causante.

Cito las consideraciones de la sentencia CC C-1094-
2003, respecto a la convivencia minima de cinco (5) anos
prevista en la Ley 797 de 2003, en la que, dijo, se precisé que
tal requisito solo es para el caso de causante pensionado; la
sentencia CSJ SL 24445, 10 may. 2005, en la que, adujo, se
senalé que antes de la reforma de la Ley 797 de 2003, el
requisito de dos (2) anos de convivencia contenido en el art.
47 de la Ley 100 de 1993, se referia al pensionado y no al
afiliado; asi como las sentencias CSJ SL 42631, 5 jun. 2012
y CSJ SL 40309, 3 may. 2012, que indicaron que tanto la
conyuge como la companera permanente, debian acreditar
convivencia efectiva de cinco (5) anos, con afiliado o

pensionado.

Finalmente, concluyo que el requisito de convivencia de

cinco (5) anos, es solo para el caso de pensionado fallecido,
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no asi para el afiliado; que la convivencia efectiva al momento
de la muerte es un criterio material para determinar quién es
beneficiario de la pension, tratandose de companero (a) un
minimo de dos (2) anos de convivencia, conforme al art. 10
del Decreto 1889 de 1994, lo que no constituye un trato
discriminatorio, sino el mecanismo para acreditar la
estabilidad (sentencia CC C-840-2010); vy, encontro
acreditada la convivencia de Luz Stella Quiceno con el
causante, como companeros permanentes, durante los 3
anos anteriores a la muerte, desde mayo de 2004 hasta el 21
de septiembre de 2007, teniendo en cuenta lo resuelto en
primera instancia, el contrato de servicios exequiales del 20
de mayo de 2004, la hoja de vida del causante y la prueba

testimonial practicada.

IV. RECURSO DE CASACION PARTE DEMANDADA

Interpuesto por Positiva Compania de Seguros S.A.,
concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se procede
a resolver inicialmente, por la incidencia de lo pretendido en

el recurso formulado por la parte demandante.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case la sentencia del
Tribunal, para que, en sede de instancia, revoque la decision
proferida por el a quo, y en su lugar, la absuelva de lo

pretendido.
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Con tal proposito formulé dos cargos, por la causal
primera de casacion laboral, que fueron objeto de réplica y
seran analizados conjuntamente, por cuanto las normas

denunciadas y la demostracion se complementan.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de violar, por la via directa, en la
modalidad de interpretacion erronea, el literal n) del art. 1°

de la Decision 584 de la Comunidad Andina de Naciones.

Para la demostracion del cargo, afirma que se equivoco
el Tribunal en la aplicacion de la norma, que de haberla
aplicado correctamente habria concluido que la muerte no
tenia relacion con el trabajo, por cuanto no se cumplio
ninguno de los presupuestos requeridos para considerar el
evento como de origen laboral; que en su correcta
inteligencia, la norma exige que el suceso repentino e
imprevisto, sobrevenga o se enmarque directa (por causa) o
indirectamente (con ocasion) del riesgo ocupacional creado
por el empleador, lo que fue desconocido por el Tribunal, al
aplicar equivocadamente la norma, sin el analisis necesario
relativo al riesgo creado, teoria segun la cual .../ la causa u
ocasion debe estar ligada, necesariamente, al trabajo o a

ordenes del empleador |[...)».

Advierte que no basta con que el accidente ocurra en el
lugar y horario de trabajo, para ser considerado como
laboral; que se requiere el nexo causal entre el hecho subito

y el dano que recibe el trabajador; que el Tribunal le dio un
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alcance diferente a la norma, al pretender su utilizacion en
un supuesto no contemplado en ella, brillando por su
ausencia el nexo causal que, en la adecuada interpretacion
de la norma aplicable, necesariamente debe estar presente

para considerar el siniestro como de origen laboral.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar, por la via directa, en la
modalidad de infraccion directa, los art. 8, 12 inc. 1°y 56 del

Decreto Ley 1295 de 1994.

Para la demostracion del cargo, arguye que el Tribunal
debio aplicar el art. 8° del Decreto 1295 de 1994, para
encontrar que la muerte del afiliado no se enmarco dentro de
la definicion alli contenida, toda vez que el trabajador fallecio
en un hecho violento, que no tiene relacion directa con la
labor para la que fue contratado; que la norma exige la
presencia de «...] un hecho stubito, imprevisto y externo que
tenga consecuencia directa con el trabajo o la labor
desempeniada, esto es, que tenga relacion de causalidad con
el riesgo creado por el empleador», que de haber aplicado la
norma, habria concluido la inexistencia de un riesgo laboral
y la necesaria aplicacion del inciso 1° del art. 12 del mismo
decreto, contentivo de una presuncion que omitio el
Tribunal, que se rompe con la demostracion del nexo de

causalidad.

Finalmente, agrego que de haber aplicado el inciso 3°

del art. 56 del Decreto 1295 de 1994, el ad quem habria
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concluido que los hechos por los que falleci6 el afiliado, no
constituian un riesgo creado por su empleadora; que al
inaplicar la norma, amplio la cobertura a riesgos no creados
por el empleador, rompiendo el equilibrio financiero del
sistema; y que, en este caso, operaria el Sistema General de
Pensiones, al tratarse de una muerte que se presume de

origen comun.

VIII. REPLICA

Luz Yaned Ramirez Ruiz sostiene que al estar
encauzados los cargos por la via directa, quedan incolumes
las conclusiones facticas y probatorias, esto es, que la muerte
del trabajador ocurrié cumpliendo actividades en desarrollo
del contrato de trabajo y no tuvo origen en situaciones
personales, por lo que no lograria derruir el censor las
conclusiones medulares de la decision; que el Tribunal si
tuvo en cuenta el elemento normativo «por causa o con
ocasion del trabajo»; y que con ello, el nexo causal quedo
establecido, por lo que no incurrié en la violacion legal

denunciada en los cargos.

Luz Stella Quiceno advierte que, por la via elegida, el
analisis probatorio y las conclusiones facticas de la sentencia
deben quedar inmaculadas, por cuanto no fueron atacadas,
de ahi que es claro que la muerte se dio por un hecho violento
mientras el afiliado laboraba como conductor y se encontraba
en ejecucion de su trabajo; y que, el Tribunal no hizo ninguna
hermenéutica errada de la disposicion referida para inferir

que se traté de un accidente de trabajo.
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IX. CONSIDERACIONES

Tal como lo adujo la réplica, dada la orientacion de los
cargos, las conclusiones facticas y probatorias del Tribunal,
no son objeto de controversia, esto es, en lo que interesa al
recurso, que (i) Nelson Javier Echeverry Lopez celebro varios
contratos de trabajo con Luz Stella Quiceno, para la
prestacion de servicios personales como conductor de
vehiculo de servicio publico de taxi; (it) el 21 de septiembre
de 2007, el trabajador fue asesinado con arma de fuego,
cuando se encontraba ejerciendo su labor de taxista, en el
vehiculo de propiedad de Luz Stella Quiceno y en la jornada
de trabajo; (iii) la investigacion penal no establecio la autoria
de la muerte, ni movil politico o ideologico, ni se acreditaron

razones de indole personal para el ataque violento.

Para la Sala, el ad quem no incurri6 en desatino alguno
en la inteleccion de las normas aplicadas, segun acusa la
censura, ni omitié ninguna de las que regulan el asunto, al
concluir que, conforme a los supuestos facticos establecidos,
el hecho violento que desencadeno en la muerte del afiliado

constituia un accidente de origen laboral.

Contrario a lo expresado por el recurrente, el Tribunal
no desconocido que, para ser calificado como de origen
laboral, el hecho debia enmarcarse de manera directa o
indirecta en el riesgo ocupacional creado por el empleador,
esto es, que debia sobrevenir por causa o con ocasion de la

actividad laboral, lo que constituye el nexo causal para la
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calificacion del origen, que advirtio acreditado, pues
justamente ese analisis efectu6 en las consideraciones de la
decision, para concluir acertadamente que, como el afiliado
se encontraba ejecutando la actividad laboral para la que fue
contratado, en el horario habitual de trabajo, bajo la
autoridad de su empleadora, el infortunio tuvo origen
profesional, sin que la ARL demostrara la ruptura del nexo

causal, esto es, una causa u origen distintos.

Lo anterior, encuentra apoyo en el precedente de esta
Corporacion, entre otras, en las sentencias CSJ SL 29582,
26 abr. 2007 y CSJ SL 34511, 28 may. 2009, citadas por el
Colegiado, CSJ SL11970-2017, CSJ SL14280-2017, CSJ
SL2582-2019, ultima en la que, en un asunto de similares

matices al que es objeto de estudio, se senalo:

Pues bien, el Colegiado de instancia estimé que en el sub lite, el
siniestro que le ocasioné la muerte al trabajador fue con ocasion
del trabajo, puesto que acontecio en el sitio de prestacion del
servicio y cuando aquel se encontraba bajo la subordinaciéon del
empleador; ademds, porque la relaciéon de causalidad que se dio
con el entorno laboral, no fue desvirtuada por Positiva Compania
de Seguros S.A. en cuanto omiti6 demostrar que existian
circunstancias que permitian desligarlo del mismo. En sintesis, con
fundamento en las sentencias de esta Corporacion que menciono,
estimé que existia responsabilidad objetiva imputable a la
administradora de riesgos laborales accionada.

De entrada advierte la Sala que tal razonamiento no es errado. De
hecho, la Corte ha elaborado una profusa linea jurisprudencial
(CSJ SL 17429, 19 feb. 2002, CSJ SL 21629, 29 oct. 2003, CSJ SL
23202, 29 ag. 2005, 25986, 4 abr. 2006, CSJ SL 24924, 12 sep.
2006, CSJ SL 28841, 5 jun. 2007, CSJ SL 29156, 4 jul. 2007, CSJ
SL 36922, 16 mar. 2010, CSJ SL351-2013 y CSJ SL417-2018),
segun la cual, la responsabilidad que se establece al empleador
frente a los infortunios que ocurren en su esfera, o la
administradora de riesgos laborales que asume ese mismo riesgo,
es objetiva; que la causalidad que debe haber entre el siniestro y
la actividad laboral contratada, puede ser directa (con causa del
trabajo) o indirecta (con ocasion del trabajo), y que no se rompe por
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un hecho del trabajador, de un tercero o por fuerza mayor o caso
fortuito.

[.]

De este modo, no tiene sentido la diferencia que hace la recurrente
entre riesgo creado o de la empresa y responsabilidad objetiva,
porque, en esencia, ambas son objetivas y hacen referencia al
riesgo profesional, de modo que no se trata de discutir cudl de tales
teorias prevalece al momento de calificar el accidente; lo realmente
relevante, es que este se presente en el ambito laboral.

Adviértase, ademds, que el accidente que ocurre con causa del
trabajo, se refiere a una relacién directa derivada del desarrollo
de la labor para la cual se contraté al trabajador y las actividades
relacionadas con la misma; mientras que con ocasiéon del trabajo,
plantea una causalidad indirecta, es decir, un vinculo de
oportunidad o de circunstancias, entre el hecho y las funciones que
desempernia el empleado.

Ahora, la Corte no desconoce que existen casos en los que se dan
circunstancias externas que pueden romper el nexo de causalidad
que debe establecerse entre el siniestro y el ambito laboral, pero
estas deben ser acreditadas en el proceso.

Asi mismo, de manera reiterada ha precisado esta
Corporacion, entre otras, en las providencias CSJ SL654-
2018 y CSJ SL2582-2019, que ante los efectos de la
sentencia CC C-858-2006, que declaro inexequible el art. 9°
del Decreto 1295 de 1994, diferidos al 20 de junio de 2007,
a partir de esa fecha y hasta la expedicion de la Ley 1562 del
11 de julio de 2012, debia acudirse a la definicion de
accidente de trabajo prevista en la Decision 584 de 2004, de
la Comunidad Andina de Naciones - CAN, pues sus
mandatos no contrarian la reglamentacion interna; norma
que regula esta controversia, por cuanto el accidente que
produjo la muerte del afiliado ocurrio el 21 de septiembre de
2007, y a la que el Tribunal dio aplicacion, segun lo hasta
aqui expuesto, teniendo en cuenta su cabal sentido e

inteleccion, lo que lo llevo a concluir, que la muerte ocurrio
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como consecuencia de un accidente que sobrevino con

ocasion del trabajo desempenado por el afiliado.

Respecto a lo dispuesto en los art. 8°, 12 (inc. 1°) y 56
del Decreto 1295 de 1994, que acuso la censura de
infringidos, en consideracion de la Sala no eran las normas
directamente llamadas a resolver este asunto, por lo que no
fueron desconocidas por el Tribunal, por cuanto el primero
establece de manera general, cuales son los riesgos
profesionales, debiendo acudirse a la norma especifica que
prevé qué se considera como accidente de trabajo, esto es, a
su definicion legal, para el caso y por las razones ya
expuestas, la contenida en la referida decision de la CAN; el
segundo, establece una presuncion legal que fue desvirtuada
en el proceso, por cuanto el colegiado determin6é que se
trataba de un accidente con ocasion del trabajo, esto es, de
origen profesional, lo que hace inoperante la presuncion; y,
el ultimo, determina la responsabilidad del empleador en la

prevencion de los riesgos, lo que no fue objeto del litigio.

Por lo expuesto, los cargos se desestiman.

Costas en el recurso extraordinario a cargo de la
recurrente, como quiera que hubo oposicion. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $8.480.000 m/cte., que se

incluiran en la liquidacion que se practique conforme lo

dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

X. RECURSO DE CASACION DEMANDANTE
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Interpuesto por Luz Yaned Ramirez Ruiz, concedido por

el Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

XI. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case parcialmente
la sentencia del Tribunal, para que, en sede de instancia,
confirme la decision proferida por el a quo, en cuanto nego el
derecho a la pension de sobrevivientes a la interviniente ad

excludendum.

Con tal proposito formulé dos cargos, por la causal
primera de casacion laboral, que fueron objeto de réplica y se
analizaran de manera conjunta, por su identidad en la

proposicion juridica, demostracion y finalidad.

XII. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de violar, por la via directa, en la
modalidad de interpretacion erronea, el art. 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, en

armonia con el art. 46 de la Ley 100.

Para la demostracion del cargo, afirma que no discute
la conclusion del Tribunal, respecto a que Luz Stella Quiceno
convivio con el afiliado fallecido de mayo de 2004 a
septiembre de 2007; que aquel consider6 al interpretar las
normas citadas, que para el caso de un afiliado no
pensionado, la convivencia minima que se exige al

companero permanente es de dos (2) anos; que si bien en una
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interpretacion fria, literal y descontextualizada de la norma,
ésta solo alude al requisito de cinco (5) anos anteriores a la
muerte del pensionado, en una correcta exégesis del
precepto, razonadamente debe entenderse que tal
convivencia se exige también al beneficiario del afiliado

fallecido.

Advierte que no puede haber diferencia de trato, por el
hecho de que el causante sea afiliado o pensionado; que el
art. 12 de la Ley 797 de 2003 prevé como beneficiarios de la
pension, a los miembros del grupo familiar, tanto del
pensionado como del afiliado fallecido, de manera indistinta;
que «conforme a una interpretacion teleolégica, armoénica y
recta del precepto», la convivencia minima de cinco (5) anos
anteriores al deceso es exigible asi se trate de un afiliado, por
tratarse de «/...] un elemento temporal objetivo, razonable y
necesario que permite deducir el derecho a la pensiéon de
sobrevivientes [...», debiendo existir en ese lapso «...] un
vinculo actuante, dinamico y serio que de cuenta de la
solidaridad y acompanamiento permanente [...J», que ante el
deceso, genere la «|...] privacion afectiva, moral, econémica,
espiritual del otro companero, que es lo que la Ley quiere

amparar |[...J».

Cita apartes de las consideraciones de las sentencias
CC C-336-2014, CSJ SL18574-2016 y CSJ SL793-2013,
conforme a las cuales la exigencia de convivencia en los cinco
(5) anos anteriores a la muerte, es igualitaria para afiliado o
pensionado; que tal ha sido la interpretacion pacifica y

reiterada de esta Corporacion; y que ello «...] evidencia el
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desvio hermenéutico en que incurrio el Colegiado, pues de
haber realizado una recta interpretacion de la norma acusada,
hubiere concluido que tanto para el caso del afiliado como del
pensionado fallecido, se requiere acreditar |[...] una

convivencia minima de cinco (5) anos anteriores al deceso»

XIII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar, por la via directa, en la
modalidad de aplicacion indebida, el art. 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, en armonia
con el art. 46 de la Ley 100.

Sustenta el cargo con idénticos argumentos que los
expuestos en el anterior, pero acusando la indebida
aplicacion de las normas que componen la proposicion
juridica y senalando como es su recta aplicacion, en los
mismos términos en los que refirio en el primer cargo, su

recta interpretacion.

XIV. REPLICA

Luz Stella Quiceno sostiene que la demanda adolece de
indebida representacion, por cuanto, a partir de la mayoria
de edad, los demandantes no pueden ser representados por
su madre y no han otorgado poder, por lo que no tiene validez

lo actuado en el recurso extraordinario.

Senala que, del tenor literal de la norma aplicada, se

extrae que el legislador previo la exigencia de una convivencia
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minima de cinco (5) anos, cuando la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; que
antes de la Ley 797 de 2003, la Ley 100 de 1993 consagraba
una exigencia mayor de convivencia en caso de pensionado,
justificada en el interés de evitar uniones maritales y
matrimonios fraudulentos; que el art. 10 del Decreto 1889 de
1994 no fue derogado ni expresa ni tacitamente. Por ultimo,
solicita que, en sede de instancia, de casarse la decision, se
resuelva favorablemente su recurso de apelacion, por cuanto
acredit6 la convivencia por periodo superior a 5 anos y hasta

la muerte del afiliado.

Positiva Compania de Seguros S.A. aduce que la
demanda incurre en un error de técnica, por cuanto la
argumentacion es idéntica en ambos cargos, pese a acusar
la violacion directa en dos modalidades distintas,
interpretacion erréonea y aplicacion indebida; que en el
segundo ataque, se evidencia que la norma acusada si era
aplicable al caso concreto, mencionando aspectos
eminentemente hermenéuticos, sin explicar las razones por
las cuales la norma no resultaba aplicable, por lo que debe
desecharse; del primer cargo, advierte que en efecto no le
correspondia ningun derecho a la interviniente, por no
cumplir con lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 797 de 2003,

para ser beneficiaria de la prestacion.

XV. CONSIDERACIONES

Lo primero que advierte la Sala, es que no le asiste razon

a la réplica, en cuanto a la indebida representacion de los
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recurrentes, toda vez que el poder fue conferido por quien
tenia la condicion de representante legal de los demandantes,
que para entonces eran menores, sin que al adquirir plena
capacidad por arribar a la mayoria de edad, con la
consecuente cesacion de funciones de su madre como
representante, los demandantes hubiesen procedido como lo
disponia el inciso final del art. 69 del CPC, ahora 76 del CGP,
esto es, revocando el poder, razon por la cual, el mandato no
ha terminado, por lo que el abogado se encontraba
plenamente facultado para la interposicion del recurso de
casacion, de conformidad con la sustitucion del poder
conferida por la mandataria principal (f.° 323), segun lo

previsto en el art. 77 del CGP.

En cuanto a los reproches técnicos, advierte la Sala que,
si bien no podria el recurrente en un mismo cargo, acusar
simultaneamente la interpretacion erronea y la aplicacion
indebida de las normas sustanciales que componen la
proposicion juridica, si podia formular dos cargos, como lo
hizo, por cada modalidad; y si bien es cierto en la
sustentacion del segundo mezclo argumentos de ambas, tal
defecto resulta superable, en su analisis conjunto, por

cuanto persiguen un mismo objetivo.

Para resolver, se advierte que, dada la orientacion de los
cargos, no controvierte el recurrente que Luz Stella Quiceno
convivio con el afiliado Nelson Javier Echeverry Lopez,
durante un lapso superior a tres (3) anos, desde mayo de

2004 hasta el 21 de septiembre de 2007, fecha de la muerte.
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Lo que discute en casacion la censura, es la exégesis
dada por el colegiado, al art. 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el art. 13 de la Ley 797 de 2003, respecto al
numero de anos de convivencia exigidos a la companera
permanente de un afiliado al Sistema General de Pensiones,
para establecer su calidad de beneficiaria de la pension de

sobrevivientes.

En relacion con el objeto de la controversia, la doctrina
reiterada de la Corte, entre otras, en las sentencias CSJ SL
32393, 20 may. 2008, CSJ SL 45600, 22 ag. 2012, CSJ
SL793-2013, CSJ SL1402-2015, CSJ SL14068- 2016, CSJ
SL347-2019, ha sido enfatica en senalar, que la convivencia
minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de
la pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como para
companero o companera permanente, es de cinco (5) anos,
independientemente de si el causante de la prestacion es un

afiliado o un pensionado.

Como consecuencia de la nueva integracion de la Sala,
se considera oportuno reevaluar la referida posicion
jurisprudencial, para sentar una nueva doctrina frente a la
correcta interpretacion de lo dispuesto en el literal a) del art.
13 de la Ley 797 de 2003, que se armonice con los fines del
Sistema Integral de Seguridad Social en general, y de la
pension de sobrevivientes en particular, asi como con las
razones que llevaron a establecer el requisito minimo de
convivencia alli previsto, y conforme a ellas, bajo qué

presupuesto debia operar.
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El Sistema de Seguridad Social Integral propende por la
obtencion de condiciones de vida dignas, mediante la
proteccion de las contingencias que afectan a las personas y
a la comunidad. En armonia con lo dispuesto en el art. 48 de
la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio
publico obligatorio, que se presta en los términos y
condiciones previstas en la ley, con sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad; de ella, hace parte
el Sistema General de Pensiones, instituido con la finalidad
especifica de amparar de las contingencias derivadas de la

vejez, la invalidez y la muerte.

Tal como lo recordé el Tribunal, para definir el
contenido constitucional del derecho a la pension de
sobrevivientes, la Corte Constitucional ha desarrollado una
serie de principios, condensados en la sentencia CC C-1035-

2008, asi:

1. Principio de estabilidad econémica y social para los allegados
del causante: Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte que “la
sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para
su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y
econdémica con que contaba en vida del pensionado fallecido, que
al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a
una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria”

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus
allegados: En el mismo sentido, la Corte ha concluido que la
sustitucion pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de
uno de los miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual
“el factor determinante para establecer qué persona tiene derecho
a la sustitucion pensional en casos de conflicto entre el conyuge
supérstite y la companera o companero permanente es el
compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente
entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes!”
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3. Principio material para la definicion del beneficiario: En la
sentencia C-389 de 1996

“(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la
convivencia efectiva al momento de la muerte- como elemento
central para determinar quien (sic) es el beneficiario de la
sustitucion pensional, por lo cual no resulta congruente con esa
institucion que quien haya procreado uno o mds hijos con el
pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion
pensional a quien efectivamente convivia con el fallecido”

Por otra parte, al analizar la constitucionalidad del
aparte de la disposicion que ocupa la atencion de la Sala, en
la sentencia CC C-1094-2003, la referida Corporacion

senalo:

2.3. Requisitos y beneficiarios de la pension de
sobrevivientes

Esta Corporaciéon se ha pronunciado acerca de la finalidad y
legitimidad de los requisitos de indole temporal o personal que
senale el legislador para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes. Segun lo expuesto en la sentencia C-1176 de 2001,
es razonable suponer que las exigencias consignadas en los
articulos demandados buscan la proteccion de los intereses
de los miembros del grupo familiar del pensionado que
fallece, ante la posible reclamacion ilegitima de la pension
por parte de individuos que no tendrian derecho a recibirla
con justicia. Igualmente suponer que el senalamiento de
exigencias  pretende  favorecer  economicamente a
matrimonios y uniones permanentes de hecho que han
demostrado un compromiso de vida real y con vocacion de
permanencia; también se ampara el patrimonio del
pensionado, de eventuales maniobras fraudulentas
realizadas por personas que solo persiguen un beneficio
economico con la sustitucion pensional. Por esto, dijo la Corte,
con el establecimiento de tales requisitos se busca
desestimular la ejecucion de conductas que pudieran
dirigirse a obtener ese beneficio economico, de manera
artificial e injustificada.

La jurisprudencia constitucional ha resaltado también que el
articulo 48 de la Constitucién otorga un amplio margen de decision
al legislador para configurar el régimen de la seguridad social.

En ejercicio de esta atribucion y de acuerdo con las disposiciones

demandadas, las cuales guardan una estrecha relaciéon material
entre si, el legislador distingue entre requisitos exigidos en relacion
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con las condiciones de causante al momento de su fallecimiento
(art. 12) y calidades de los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes (art. 13).

[.]

2.5. Constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las
condiciones para que el conyuge o compariero o companera
permanente supérstite sea beneficiario de la pension de
sobrevivientes. De ellas, los accionantes impugnan tres aspectos
en particular: i) el requisito de convivencia con el fallecido por no
menos de 5 anos continuos con anterioridad a su muerte; ii) el
reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del derecho
a la pensién de sobrevivientes, en consideracion a la edad del
céonyuge o companero supérstite; y iii) el reconocimiento en forma
vitalicia o en forma temporal del derecho a la pension de
sobrevivientes, en consideracion al hecho de haber tenido hijos o
no con el causante.

Como se indico, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento
constitucional, dispone de una amplia libertad de configuracion
frente a la pension de sobrevivientes. Ademds, segun lo tiene
establecido esta Corporacion, el senalamiento de exigencias de
indole personal o temporal para que el céonyuge o companero
permanente del causante tengan acceso a la pension de
sobrevivientes “constituye una garantia de legitimidad y justicia
en el otorgamiento de dicha prestaciéon que favorece a los demds
miembros del grupo familiar”.

En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en
principio, la norma persigue una finalidad legitima al fijar
requisitos a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo
cual no atenta contra los fines y principios del sistema. En primer
lugar, el régimen de convivencia por 5 anos solo se fija para
el caso de los pensionados y, como ya se indico, con este
tipo de disposiciones lo que se pretende es evitar las
convivencias de ultima hora con quien esta a punto de
fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademas, segun el desarrollo de la institucion dado por el Congreso
de la Republica, la pensién de sobrevivientes es asignada, en las
condiciones que fija la ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres
Yy hermanos invadlidos). Por ello, al establecer este tipo de
exigencias frente a la duracién de la convivencia, la norma protege
a otros posibles beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, lo
cual esta circunscrito dentro del ambito de competencia del
legislador al regular el derecho a la seguridad social. (Subraya y
negrilla fuera de texto)
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Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la
norma acusada, las anteriores consideraciones deben
permanecer incolumes, ante lo expuesto por la misma Corte
Constitucional en la sentencia CC C-336-2014, aducida por
la censura, en la que tangencialmente equiparo el requisito
de convivencia minima, en el caso de afiliado y pensionado,
y acto seguido cité6 la sentencia CC C-1176-2001 y la
anteriormente referida, en cuanto al limite temporal exigido
a los beneficiarios del pensionado y su legitimo fin; empero,
el analisis de constitucionalidad efectuado se encontraba
dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos contenidos en
la norma, esto es, el aparte final del ultimo inciso del literal
b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no tiene la
virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-

1094-2003, ademas de no constituir el objeto de este recurso.

Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el
literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad
y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo de
convivencia de 5 anos alli contenida, se encuentra
relacionada uUnicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una
inteleccion distinta, comporta la variacion de su sentido y
alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion,
que fue expresamente prevista por el legislador en la norma

acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
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fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o companero
permanente supérstite, debera 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; (subraya y negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley
797 de 2003, cuando se procedio a la sustentacion de los
preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo
17 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES),
se preciso que “Se regulan los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los regimenes
de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o comparnero

permanente debe haber convivido con el pensionado por

lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin

de evitar fraudes” (subraya y negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara
la intencion del legislador al establecer una diferenciacion
entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la
muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la de
pensionados, esto es, la conocida como sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este ultimo
caso, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello
evitar conductas fraudulentas, «convivencias de ultima hora
con quien esta a punto de fallecer y asi acceder a la pension
de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando

de una pension.
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La evidente y contundente distincion efectuada por el
legislador en el precepto que se analiza, comporta una
legitima finalidad, que perfectamente se acompasa con la
principal de la institucion que regula, la proteccion del
nucleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que
puede verse afectado por la ausencia de la contribucion
economica que aquel o aquella proporcionaba, bajo el
entendido de la ayuda y soporte mutuo que esta presente en
la familia, que ya sea constituida por vinculos naturales o
juridicos, que en todas sus modalidades se encuentra
constitucionalmente protegida, como nucleo esencial de la

sociedad (art. 42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme
al analisis hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal
a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado
beneficiario de la pension de sobrevivientes, en condicion de
conyuge o companero o companera permanente supérstite
del afiliado al sistema que fallece, no es exigible ningun
tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple
acreditacion de la calidad exigida, conyuge o companero (a),
y la conformacion del nucleo familiar, con vocacion de
permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da
cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma
analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones
derivadas de la contingencia, esto es, la pension de
sobrevivientes, o en su caso, la indemnizaciéon sustitutiva de
la misma o la devolucion de saldos, de acuerdo al régimen de
que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la

causacion de una u otra prestacion.
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Lo anterior comporta también que, contrario a lo
considerado por el Tribunal, para efectos de la aplicacion de
lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003,
no hay lugar a efectuar ninguna distincion entre
beneficiarios de un mismo tipo de causante, para el caso un
afiliado, esto es, segun la forma en la que se constituya el
nucleo familiar, si lo es por vinculos juridicos o naturales, en
tanto éste, es decir, el nucleo familiar, es lo que protege el
Sistema General de Seguridad Social. Asi lo recordé la Corte
Constitucional, en el analisis de constitucionalidad efectuado
al art. 163 de la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado
por el art. 218 de la Ley 1753 de 2015, en la sentencia CC C-
521-2007, que en torno al concepto de familia y su proteccion
sin discriminacion, en consideraciones que se avienen al

Sistema Pensional, preciso:

Ademads de ser denominada constitucionalmente como el ntcleo
fundamental de la sociedad (C.Po. art. 42), la familia ha sido
definida por la Corte Constitucional como “Aquella comunidad de
personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos,
que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y
que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga
intimamente a sus miembros o integrantes mas préximos”. De su
parte, el articulo 5°. de la Carta Politica establece que el Estado
ampara a la familia como institucion bdsica de la sociedad,
mientras el inciso segundo del articulo 42 superior prevé que el
Estado y la sociedad garantizan la protecciéon integral de la
familia.

La jurisprudencia ha senialado el marco constitucional de
proteccion para la familia en los siguientes términos:

“(...) en nuestro pais el régimen constitucional de la familia quedo
definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva a la categoria
de principio fundamental del Estado la proteccion de la familia
como instituciéon bdsica de la sociedad; (it) en el articulo 13, en
cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y
que el origen familiar no puede ser factor de discriminacion; (iii) en
el articulo 15, al reconocer el derecho de las personas a su
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intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y
hacerlo respetar; (iv) en el articulo 28, que garantiza el derecho de
la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento
escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley; (v) en el articulo 33, en
cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacion
familiar, al senalar que nadie podra ser obligado a declarar contra
si mismo o contra su conyuge, companero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al Estado la
obligacién de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de
familia; (vii) en el articulo 44, que eleva a la categoria de derecho
fundamental de los ninos el tener una familia y no ser separado
de ella; y (viii) en el articulo 45, en la medida en que reconoce a los
adolescentes el derecho a la protecciéon y a la formacion integral”

4. Competencia del legislador para regular el servicio de
seguridad social

4.1. Atendiendo a lo dispuesto en los articulos 48, 49, 53 y 150 de
la Constituciéon Politica, el Congreso de la Republica cuenta con
atribuciones amplias para configurar el sistema normativo a partir
del cual se presta el servicio publico de seguridad social. Por
tratarse de una actividad que implica atencién para el bienestar
de la comunidad en materia de salud, con eventuales
contingencias para la vida de los asociados, el constituyente quiso
que la relacién entre las instituciones prestadoras del servicio y los
usuarios del mismo, fuera gobernada mediante un sistema legal
especifico en el cual la voluntad de los contratantes juega un rol
secundario frente a las decisiones del legislador, siempre y cuando
éstas sean conformes con lo dispuesto en la Carta Politica.

Ademas de servicio publico, la seguridad social en salud es un
derecho de cardacter prestacional consagrado en el articulo 48 de
la Constitucién Politica, concebido como mandato dirigido al
Estado Social de Derecho, para ensamblar un sistema conformado
por entidades y procedimientos encaminados a ofrecer una
cobertura general ante las contingencias que puedan afectar la
salud de las personas. Segun el constituyente, este derecho ha de
ser garantizado con sujecion a los principios de eficiencia,
continuidad, universalidad, buena fe y solidaridad, para la
prevencion, promocion y proteccion de la salud y el mejoramiento
de la calidad de vida de los asociados.

4.2. El marco juridico diseniado por el constituyente permite al
legislador configurar el sistema de seguridad social en salud,
dentro de los limites propios del Estado Social de Derecho y de
conformidad con los principios, derechos y garantias establecidos
en la Constitucién Politica. Precisamente, el Estatuto Superior
consagré una proteccion igual para las uniones familiares
constituidas por vinculos naturales y juridicos, como también para
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las conformadas por la decision libre de contraer matrimonio o la
voluntad responsable de conformarla.

[..]

4.8. Para la Sala, la exigencia de convivir durante un lapso
superior a dos anos para lograr afiliar como beneficiario del Plan
Obligatorio de Salud al companero (a) permanente, quebranta los
derechos a la igualdad, seguridad social, salud, vida, libre
desarrollo de la personalidad y proteccion integral de la familia,
por cuanto el constituyente consagré una proteccion igual para las
uniones familiares constituidas por vinculos naturales o juridicos,
como también para las conformadas por la decisién libre de
contraer matrimonio o la voluntad responsable de conformarlas.

Desde una perspectiva constitucional no existe una justificacion
objetiva y razonable para otorgarle un trato distinto al conyuge a
quien no se le impone la obligaciéon de cumplir un determinado
periodo de convivencia con el afiliado, mientras que el companero
(a) no puede ser afiliado al POS si la unién permanente es inferior
a dos anos. Sobre esta materia es pertinente recordar el texto del
articulo 42 de la Carta Politica, segun el cual:

[..]

4.10. La diferencia de trato entre el cényuge del afiliado y el
companero (a) permanente del afiliado a quien se impone la
obligacion de convivir durante un periodo minimo de dos anos para
acceder a las mismas prestaciones, no estd justificada bajo
parametros objetivos y razonables, por cuanto se impone a éste
ultimo la carga de permanecer durante dos anos sin los beneficios
propios del Plan Obligatorio de Salud, brinddndole como
explicacion que se trata de un lapso efimero durante el cual podria
afiliarse como trabajador independiente al régimen contributivo o
al régimen subsidiado, o acceder a los servicios en calidad de
vinculado.

Similares consideraciones podrian hacerse respecto del conyuge a
quien la norma ampara como beneficiario a partir del matrimonio;
sin embargo, la disposicion, contrariando lo dispuesto en el
articulo 13 superior, ordena darle al comparniero (a) permanente un
trato discriminatorio al imponerle una carga desproporcionada, en
cuanto a pesar de estar conformando una familia lo obliga a
permanecer durante dos anos por fuera del ambito de cobertura
senalado en el articulo 163 de la ley 100 de 1993.

[.]

Mientras el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 regula el régimen
econémico de las uniones maritales de hecho, el articulo 163 de la
ley 100 de 1993 se aplica a la cobertura familiar en el Plan
Obligatorio de Salud; es decir, una y otra disposicion son
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ontolégicamente diferentes, la primera aplicable a las
consecuencias economicas derivadas de la union marital de hecho,
al paso que la segunda esta relacionada con la proteccioén integral
de la familia en cuanto a la prestaciéon del servicio de seguridad
social en salud se refiere, materia ésta que vincula la proteccion
eficaz de los derechos fundamentales a la vida en condiciones en
dignas y a no ser discriminado en razén del origen familiar.

Por esta razén, desde una perspectiva constitucional el término de
dos anos previsto en el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 y el de dos
anos establecido en el articulo 163 de la ley 100 de 1993, no
pueden ser considerados como similares ni mucho menos
homologables, pues uno y otro atienden a un origen y a unos
propoésitos sustancialmente distintos.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889
de 1994, que preve que se considera companera o companero
permanente para efectos de la pension de sobrevivientes
causada por la muerte de un afiliado, la ultima persona que
haya hecho vida marital con aquel durante un lapso no
inferior a dos (2) anos, otrora se considero por la Sala habia
perdido fuerza con la entrada en vigencia de la Ley 797 de
2003, por ser de mayor jerarquia y prevalecer sobre el
aludido decreto (CSJ SL1402-2015), y posteriormente, que
no resultaba aplicable por cuanto reglamenté parcialmente
la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asi la Ley
797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta oportunidad, recoge
esta Ultima tesis la Sala, para precisar que el Decreto 1889
de 1994 reglament6 parcialmente las normas del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, por lo que
cobijaba las modificaciones a las mismas, siempre que no

resultara contrario a ellas.
Empero, como el decreto reglamentario no puede ir mas

alla de lo dispuesto en la ley, imponiendo requisitos que

superen lo legalmente establecido, como lo hizo en su
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articulo 10, que no esta por demas indicar fue subrogado por
el articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833
de 2016, se considera que, para determinar quién ostenta la
calidad de companero o companera permanente de un
afiliado, a efectos de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de
la Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de
1993, debe acudirse a la nocion constitucional de familia, en
la forma en la que ha sido ampliamente analizada por la

Corte Constitucional, entre otras, en la providencia citada.

Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la
disposicion acusada, a la luz del precepto constitucional de
favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la
convivencia minima de cinco (5) anos, en el supuesto previsto
en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es

exigible en caso de muerte del pensionado.

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la
diferenciacion implicita en la disposicion analizada surge
discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en el art. 13 de la CN
ello no puede entenderse asi, por cuanto la igualdad solo
puede predicarse entre iguales, debiendo justamente
establecerse para salvaguardar ese principio, la diferencia de

trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la
condicion en la que se encuentra el asegurado causante de
la prestacion, de un lado, el afiliado que esta sufragando el
seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte,

que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se
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encuentra en construccion del mismo, y para dejar causada
la pension de sobrevivientes requiere el cumplimiento de una

densidad minima de cotizaciones prevista en la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho
consolidado, deja causada la prestacion a los miembros de
su nucleo familiar con el solo hecho de la muerte,
circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de
un minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar
fraudes al sistema pensional, proteger su nucleo familiar de
reclamaciones artificiosas y contener conductas dirigidas a
la obtencion injustificada de beneficios economicos del
Sistema, cuya sostenibilidad debe salvaguardarse de tales
actuaciones, precisamente para que sea posible el

cumplimiento de los fines para los cuales fue previsto.

Las razones expuestas permiten concluir que los cargos

no estan llamados a prosperar.

Sin costas en el recurso extraordinario, por cuanto la

decision obedece al cambio de criterio jurisprudencial.

XVI. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida el veintiocho (28) de septiembre de dos
mil dieciséis (2016), por la Sala Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Medellin, en el proceso ordinario
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laboral promovido por LUZ YANED RAMIREZ RUIZ, en
representacion de L.M.E.R. y M.A.E.R., contra POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., al que fue vinculada como
interviniente ad excludendum LUZ STELLA QUICENO.

Costas como se dijo en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese, cumplase y

devuélvase el expediente al tribunal de origen.

LUIS CTO HERRERA DiAz
Presidente de la Sala

YAl

FERNANDO CASTILLO/CADENA
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CLARA C QUEVEDO

SALVO veoTo

OMAR ANGEL/MEJIiA AMADOR

s

JORGE LUIS QUI]&)Z ALEMAN
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Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Luz Yaned Ramirez Ruiz en representacion de
LM.E.Ry M.A.E.R.

Demandado: Positiva Compania de Seguros S.A.

Radicacion: 77327

Magistrado Ponente: Jorge Luis Quiroz Aleman

Con el debido respeto a la decision mayoritaria de la Sala,
no estoy de acuerdo con el sentido de la sentencia en cuanto se
determiné que para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes de la Ley 797 de 2003 en calidad de conyuge o
companero o companera permanente supérstite del afiliado que
fallece, no es exigible ningtin tiempo minimo de convivencia, pues
con la simple acreditacion de la aludida condicion y la
conformacion del nucleo familiar con vocacion de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se cumple el supuesto
previsto en el literal a) de la referida normativa que genera el
reconocimiento de la prestacion. Mis razones disidentes, son las

siguientes:

(i) LA CONVIVENCIA ES UN REQUISITO EXIGIBLE TANTO EN LA
HIPOTESIS DE MUERTE DEL PENSIONADO COMO DEL

AFILIADO

En sentencias CSJ SL, rad. 32393, 20 may. 2008, reiterada
en la CSJ SL793-2013 y CSJ SL1402-2015, entre otras, la Sala
asento que la cohabitacion es un requisito que se predica tanto

en la hipotesis de muerte del pensionado como del afiliado, al
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senalar que pese a 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
«pensionado», la cohabitacion durante 5 anos es exigible también
a la muerte del «afiliado», 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, como quiera que, se itera,
la convivencia o comunidad de vida es el elemento central y

estructurador del derecho.

A mi juicio, la posicion mayoritaria para sustentar este
cambio jurisprudencial, recurrid6 exclusivamente a una
interpretacion textualista y exegética de la norma y, asi, olvido
que la hermenéutica juridica es un ejercicio mucho mas amplio y
que existen al lado de la interpretacion literal, otros métodos de
comprension de los textos normativos que permiten desentranar

el mejor sentido de los enunciados.

En ese sentido, el hecho de que la norma se haya referido
especificamente al pensionado, no significa que deba
desconocerse que la cohabitacion por un lapso especifico
constituye un requisito indispensable para que los beneficiarios
accedan a la prestacion, ya que, como lo explicaré ampliamente
en el apartado que sigue, la exigencia de un tiempo minimo de
convivencia es un requisito de racionalidad de acceso a la

prestacion.

Precisamente, ante esta duda que dejo el texto del articulo
47 de la Ley 100 de 1993, el articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico

Reglamentario 1833 de 2016 -que la posicion mayoritaria desecho
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por considerar que «no puede ir mas alla de la ley», tuvo la
intencion de precisar qué ocurre con el tiempo de convivencia de
los afiliados, para lo cual senal6é que corresponde a los mismos 5

anos de convivencia exigido al pensionado:

COMPANERO O COMPANERA PERMANENTE. Para efectos de la
pension de sobrevivientes del afiliado, ostentard la calidad de
companero o comparniera permanente la tltima persona que haya
hecho vida marital con él, durante el lapso previsto en los
articulos 47y 74 de la Ley 100de 1993 y normas que los
modifiquen o adicionen.

Tratandose del pensionado, quien cumpla con los requisitos
exigidos por los articulos 47y 74de la Ley 100de 1993.
(Resaltado fuera del texto).

Por lo demas, no era necesario que el articulo 2.2.8.2.3 del
Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016 -que derog6 el
Decreto 1889 de 1994 excepto en las materias alli previstas!-
clarificara el tiempo minimo de convivencia respecto al afiliado,
en la medida que, bajo una interpretacion conforme a la
Constitucion Politica y a los fines de la seguridad social, era
correcto entender que los 5 anos de convivencia eran aplicables
al afiliado. E incluso, aun reconociendo la existencia de una
laguna normativa respecto al afiliado, esta debia llenarse
aplicando analogicamente una norma similar, en este caso, el
mismo articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que exige 5 afnos para

el pensionado.

! En efecto, el articulo 3.1.1. del Decreto tnico referido - disposiciones finales «derogatoria y
vigenciay, dispuso: «Este decreto regula integramente las materias contempladas en él. Por
consiguiente, de conformidad con el articulo 3° de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las
disposiciones pensionales de naturaleza reglamentaria que versen sobre las materias reguladas en este
decreto, con excepcion, exclusivamente, de los siguientes asuntos (...)» (Resaltado fuera del texto).
Exclusiones dentro de las cuales no esta previsto el articulo 10 del Decreto 1889 de 1994.
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De otra parte, la providencia de la que difiero se ocupa de
realizar un test de igualdad entre afiliado y pensionado, para de
ahi determinar qué requisitos le son exigibles a cada uno de sus
beneficiarios, lo cual se cae de su propio peso, porque la Corte ha
mantenido la postura relativa a que los beneficiarios, tanto del
uno como del otro son los mismos y por tanto deben recibir un

trato igualitario.

Bajo ese criterio no es razonable eximir del requisito legal de
convivencia a los beneficiarios del afiliado, en contravia de lo
dispuesto en el articulo 13 superior, pues definida una categoria
juridica, en este caso, la de familia, deben consagrarse los mismos
derechos, restricciones y efectos juridicos tanto para aquellas
conformadas bajo el vinculo juridico del matrimonio asi como
para las integradas mediante uniones maritales de hecho,
independientemente de que el causante hubiese tenido la calidad

de afiliado o pensionado.

(ii) EL TIEMPO MiINIMO DE CONVIVENCIA ES UN PRESUPUESTO
DE RACIONALIDAD EN EL ACCESO A LA PENSION DE

SOBREVIVIENTES

La mayoria de la Sala no tuvo en cuenta un aspecto
importante de la pension de sobrevivientes como derecho social,
esto es, la nocion de convivencia, que, en mi criterio, es
transversal y condicionante del surgimiento del derecho tanto en
beneficio de los(as) companeros(as) permanentes como de los

conyuges.

Por convivencia ha entendido esta Corte que es «aquella
comunidad de vida, forjada en el crisol del amor responsable, la

ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econdémico, la
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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 y afectiva durante los
anos anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ

SL, 2 mar. 1999. rad. 11245y CSJ SL, 14 jun. 2011. Rad. 31605).

Asi, como lo explico la Sala en la providencia CSJ SL5169-
2019, la convivencia real y efectiva entrana una comunidad de
vida estable y firme, de mutua comprension, soporte en los pesos
de vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino
comun. Lo que excluye los encuentros pasajeros, casuales,
esporadicos e incluso las relaciones que, a pesar de ser
prolongadas, no engendren las condiciones necesarias de una

comunidad de vida.

Ahora bien, la decision de la cual disiento dejo abierta esta
ultima posibilidad, pues al no exigir ningun término de
cohabitacion los(as) companeros(as) permanentes y conyuge del
afiliado, permiti6 que parejas con un solo dia de convivencia

accedan a la prestacion.

Al respecto, es de recordar que son dos los objetos
fundamentales de la pension de sobrevivientes: (i) proteger a la
familia del causante de los perjuicios econémicos derivados de su
muerte, en la medida que lo que busca es que una vez ocurrida,
sus beneficiarios no se vean obligados a soportar individualmente
las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento; es decir,
responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al
menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que
contaba en vida el de cuyjus, y (ii) resguardar al pensionado, al
afiliado y a su familia, de posibles convivencias de ultima hora

que no se configuran como reflejo de una intencion legitima de
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hacer vida marital, pues persiguen la obtencion del beneficio

economico que reporta la titularidad de una pension.

De este modo, como el fin primordial de la prestacion es
proteger a la familia, la circunstancia de que los companeros
permanentes y conyuges cumplan ciertas exigencias de indole
temporal para acceder a la pension, constituye precisamente una
garantia de legitimidad y justicia en su otorgamiento, que favorece
a los demas miembros del grupo familiar, aunado a que beneficia
economicamente a aquellos matrimonios y uniones de hecho que
han demostrado un compromiso de vida real y con vocacion de
continuidad. Asimismo, ampara el patrimonio del afiliado y del
pensionado, de posibles maniobras fraudulentas realizadas por
personas que, con la falsa motivacion de instituir una vida marital
responsable y comprometida, solo pretenden derivar una utilidad

pecuniaria.

Por lo anterior, resulta realmente preocupante que la
mayoria de la Sala, sin ofrecer argumentos solidos, suficientes y
persuasivos, eliminara de tajo el requisito de la convivencia
durante el lapso que establece la ley, cuando se trata de afiliados,
y dejara en el aire la posibilidad de que parejas con, incluso un
solo dia de convivencia, puedan acceder a la pension de

sobrevivientes.

Hay que tener presente que los sistemas de seguridad social
se caracterizan por ser publicos y reglados en tanto contienen
criterios definidos y especificos para el otorgamiento de las
prestaciones. Ello, con el fin de garantizar principios y directrices
del sistema tales como el de sostenibilidad financiera, planeacion,
previsibilidad, seguridad, justicia prestacional y progresividad, de

manera que suprimir el requisito de la convivencia en un tiempo
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especifico conlleva eliminar la claridad y objetividad que debe
tener un sistema de proteccion a la hora de otorgar las

prerrogativas que el mismo contempla.

Basta revisar las legislaciones de la region para advertir que
la convivencia durante un tiempo determinado, es una premisa
ineludible en los sistemas de proteccion social, para la estructura

del derecho de sobrevivencia:

Pais Norma Periodo de convivencia

Uruguay Art. 25 Ley | das concubinas Y los concubinos,
16713 de 3 de | entendiéndose por tales las personas que,
septiembre hasta el momento de configuracion de la
de 1995. causal, hubieran mantenido con el causante
una_convivencia ininterrumpida de al menos
cinco _anos _en union _concubinaria de cardcter
exclusivo, singular, estable y permanente,
cualquiera sea su sexo, identidad, orientacion
u opcién sexual {(...)».

Argentina | Art. 53 Ley | En caso de muerte del jubilado, del beneficiario
24241 de 23 | de retiro por invalidez o del afiliado en

de actividad, gozardn de pension los siguientes
septiembre parientes del causante: ...c) La conviviente; d)
de 1993. El conviviente... En los supuestos de los incisos

c) y d) se requerira que él o la causante se
hallasen separado de hecho o legalmente, o
haya sido soltero, viudo o divorciado y hubiera
convivido publicamente en aparente
matrimonio durante por lo menos cinco anos
inmediatos anteriores al fallecimiento... El o la
conviviente excluira al cényuge supérstite
cuando éste hubiere sido declarado culpable de
la separacion personal o del divorcio.

Espana Ley 40 de | Se considerard pareja de hecho la constituida,
2007 con andloga relacién de afectividad a la
conyugal, por quienes, no hallandose
impedidos para contraer matrimonio, no tengan
vinculo matrimonial con otra persona Yy
acrediten, mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento, una
convivencia estable y notoria con cardcter
inmediato al fallecimiento del causante y con
una duracion ininterrumpida no inferior a cinco
anos |(...).

Chile Art. 7.° del | Para ser beneficiario o beneficiaria de pensién
de sobrevivencia, el o la conviviente civil
sobreviviente debe ser soltero, viudo o
divorciado y haber suscrito_un acuerdo de

Decreto Ley
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3500 de | unioén civil que se encuentre vigente al momento
1980 del fallecimiento del causante, a lo menos con
) un_ano de anterioridad a la fecha de dicho
fallecimiento, o tres anos si el acuerdo de unién
civil se celebré siendo el o la causante
pensionada de vejez o invalidez.
Paraguay | Art. 64 de la | Para que la concubina tenga derecho a la
Ley 98 de Pens.ién debe.rd haber vivido en relacién de
publica notoriedad, como minimo durante 2

1992. (dos) anos si tuvieren hijos comunes y 5 (cinco)
anos si _no los tuvieren, y ademds estar
inscripta en los registros del Instituto antes del
fallecimiento del asegurado’.

Costa Rica | Art. 9.° num | La compariera o comparnero econdémicamente

o dependiente del asegurado fallecido que al

2. del "
momento de la muerte haya convivido al menos

Reglamento tres anos con él o ella y siempre y cuando la
convivencia sea continua, exclusiva y bajo el

del Seguro de ; . - > ~
mismo techo, segun calificacion y comprobacion

Invalidez de los hechos que hara la Caja.

Vejez y

Muerte de la

Caja

Costarricense

de Seguro

Social.

Peru Art. 53 del | Tiene derecho a pensién la cényuge o
Decreto Ley | integrante sobreviviente de la unién de hecho
n°® 19990 de | del asegurado o pensionista fallecido, y el
1973. conyuge o integrante de la unién de hecho

invdalido o mayor de sesenta anos de la
asegurada o pensionista fallecida que haya
estado a cargo de ésta, siempre que el
matrimonio o unién de hecho se hubiera
celebrado por lo menos un ano antes del
fallecimiento del causante y antes de que éste
cumpla sesenta anos de edad si fuese hombre
o cincuenta anos si fuese mujer, o mads de dos
anos antes del fallecimiento del causante en
caso de haberse celebrado el matrimonio o
uniéon de hecho debidamente inscrito a edad
mayor de las indicadas.

Guatemala | Art. 24 del | Tienen derecho a pensién de Sobrevivencia:
Acuerdo de | La esposa o la mujer cuya unién de hecho con
Junta el causante haya sido legalizada de acuerdo
Directiva con el Cédigo Civil, siempre que una u otra haya
1124 de 2003 | convivido con él hasta la fecha de su
Reglamento allecimiento. Si no resulta comprobada la
Sobre convivencia, puede otorgarse el
Proteccion pensionamiento siempre que se compruebe que
Relativa a | el causante le proporcionaba ayuda econémica
Invalidez, indispensable para la satisfaccion de sus

necesidades vitales.
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Vejez y
Sobrevivencia

El derecho comparado es util para demostrar un argumento:
es logico que exista algin tiempo de convivencia entre el
afiliado/pensionado y su conyuge o companero (a) permanente
que pretenda acceder a la pension de sobrevivientes con ocasion
del fallecimiento de aquel. Por muy progresista que sea una ley,
algiin tiempo de cohabitacion debe exigir. De lo contrario, las
prestaciones quedarian sometidas a un alto grado de
indeterminacion y a la subjetividad de los jueces de turno, lo que
es contrario a la esencia reglada de los sistemas publicos de
seguridad social. Ademas, queda abierta la posibilidad, se reitera,
que desde primer dia de cohabitacion se entienda demostrado el
animo de conformar una familia; habilita incluso que parejas que
comparten el mismo lugar de residencia, sin intencion de
conformar un verdadero vinculo con vocacion de apoyo moral,
material, espiritual y efectivo, puedan acceder a una prestacion

de sobreviviente.

Finalmente, cuando la Sala refiere a «la simple acreditacion
de la calidad exigida, céonyuge o companero (a) permanente»
pareciera que implicitamente retrocede en el tiempo y exigiera
incluso la formalidad solemne de su celebracion, obviando que en
reiteradas ocasiones la Corte ha indicado que esta no se requiere
para conformar el grupo familiar protegido por la seguridad social,
en tanto se predica de quienes, ademas, han mantenido vivo y
actuante su vinculo mediante otros factores que se satisfacen
cuando se comparten los recursos obtenidos en comun o aun en
la separacion cuando asi se impone por fuerza de las
circunstancias, ora por limitacion de medios o de oportunidades

laborales.
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En los anteriores términos, dejo consignadas las razones de

mi disenso.

Fecha ut supra.

Magistrada

10



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Luz Yaned Ramirez Ruiz en representacion de L.
M.E.R. y M.A.E.R.

Demandado: Positiva Compania de Seguros S.A.

Radicacion: 77327

Magistrado ponente: Jorge Luis Quiroz Aleman

Con el acostumbrado respeto a mis companeros de Sala,
como lo expresé en la sesion en la que se debatio el asunto, me
aparto de la decision que adopto la mayoria, por las siguientes

razomnes:

El cambio de jurisprudencia se fundé en los siguientes
argumentos: (i) la garantia de los principios establecidos por la
jurisprudencial constitucional en materia de pension de
sobrevivientes (C-1035-2008); (ii) que dicha corporacion a traveés
de la sentencia C-1094-2003 precis6 que la convivencia solo se
fijo para el caso de pensionados a fin de evitar convivencias de
ultima hora con quien esta a punto de fallecer, y si bien en la
decision C-336-2014 se equiparo tangencialmente el requisito de
convivencia minima entre afiliado y pensionado, no modifico lo

que aquella establecido previamente, pues su estudio se enmarco
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en el supuesto regulado en el apartado final del ultimo inciso
del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003; (iii) en la
exposicion de motivos de dicha ley se hizo alusion unicamente a
la convivencia en el caso de pensionados para evitar fraudes; (iv)
el extender la convivencia a los casos de afiliados seria variar el
sentido y alcance de la norma; (v) las uniones familiares
constituidas por vinculos naturales o juridicos no estan sujetas
a una convivencia minima, de modo que solo se requiere
acreditar la calidad de conyuge y “la conformaciéon del ntcleo
familiar, con vocaciéon de permanencia, vigente para el momento
de la muerte”; (vi) el Decreto 1889 de 1994, en especial su
articulo 10, continua rigiendo en vigencia de la Ley 797 de
2003, y (vii) no se transgrede el principio de igualdad al exigir

dicho requisito solo para casos de pensionados.

Pues bien, respecto a dichos argumentos me permito

manifestar lo siguiente:

(i) y (ii) El1 cambio jurisprudencia no responde a los
principios que le dan contenido, alcance y finalidad a la
pension de sobrevivientes ni se ajusta a la jurisprudencia

constitucional vigente

La jurisprudencia de la Sala ha defendido que la causacion
del derecho pensional no solo ocurre si el afiliado satisface el
numero de semanas exigido en la ley, sino, de forma prevalente,
cuando entre el (la) conyuge o companero (a) permanente existio

una verdadera convivencia de vida.
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Asi, se habia adoctrinado que tal presupuesto brindaba los
insumos facticos para determinar que la pareja decidio
conformar un proyecto de vida comun, en el que ambos
centraban sus esfuerzos fisicos y mentales en la construccion
de bienes juridicos para enfrentar las contingencias de la vida,
tales como los efectos economicos y afectivos que puede generar
la muerte de uno de ellos. Hasta hoy, no habia discusion acerca
que la convivencia «es el elemento central y estructurador del

derecho» (CSJ SL1399-2018).

A traves del fallo que discrepo, la Corte se aleja de esta
fundamentacion tedrica y, si bien en su argumento parece
sostener una armonia con la jurisprudencia de la Corte

Constitucional, en realidad no lo es asi.

En primer lugar, los principios que condensa Ila
jurisprudencia constitucional son: (i) estabilidad economica y
social para los allegados del causante; (ii) reciprocidad y
solidaridad entre el causante y sus allegados, y (iii) el material
para la definicion del beneficiario. En ese sentido, notese que
absolutamente todos se realizan, optimizan y maximizan en «el
compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente
entre la pareja», factor determinante que no podria configurarse
en un concepto distinto que el de la convivencia, tal como de
hecho lo fija de forma textual la definicion del ultimo mandato —

material-: «la convivencia efectiva al momento de la muerte».
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De modo que la decision mayoritaria es contradictoria,
pues alude a principios que son transversales al presupuesto de

convivencia.

En segundo lugar, contrario a lo que sugiere la Sala, en la
sentencia CC C-1094-2003 no se resolvio en estricto rigor la
problematica juridica concerniente a si la convivencia debe
exigirse Unicamente al pensionado y no al afiliado. Téngase en
cuenta que en esa oportunidad los cargos formulados argiian
que la norma era inconstitucional pues exigia un requisito de
convivencia pura y simple y ello la hacia mas gravosa que las
reglas previstas en la legislacion civil para conformar una union

familiar matrimonial o de hecho.

A raiz de lo anterior, la Corte Constitucional senalo que
partir de la literalidad de la norma e indicar que tal requisito
perseguia una finalidad legitima en tanto pretendia evitar
fraudes al sistema, pero no efectuo reflexion alguna acerca de si
la no exigencia de convivencia en el caso de los afiliados se

ajustaba o no a los propositos de la ley de seguridad social.

De modo que la referencia a que la convivencia solo se fijo
para pensionados fue, a lo sumo, un dicho de paso en el fallo -
obiter dictum- que no constituye su razon principal -ratio
decidendi- ni puede establecerse como un precedente

estrictamente obligatorio en ese tema.
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Ahora, tal precision no es novedosa, pues ya habia sido
advertida por esta Corporacion en la sentencia CSJ SL5046-

2018, en la que explico:

(...) esa realidad no puede verse alterada por lo dispuesto en la
sentencia de la Corte Constitucional C 1094 de 2003, como se alega
en el tercer cargo, pues alli nunca se establecid la regla juridica
reivindicada por la censura, con fuerza de cosa juzgada
constitucional, en virtud de la cual el presupuesto de la convivencia es
exigible unicamente en los casos de fallecimiento del pensionado,
pues, por el contrario, alli se destaco la libertad con la que cuenta el
legislador para determinar quiénes son los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes y qué requisitos le son exigibles, entre otros, el de
un tiempo minimo de convivencia.

Y en contraste, notese que en la sentencia C-336-2014 la

Corte Constitucional indicé expresamente que:

La pensién de sobrevivientes prevista para los regimenes de prima
media y de ahorro individual persigue la proteccion del nucleo familiar
del afiliado o pensionado que fallece, frente a las adversidades
econdémicas ocasionadas con su muerte. Es por ello que el Legislador,
como mecanismo de proteccion a los miembros del grupo familiar,
instituyo el requisito de la convivencia durante los ultimos cinco anos
anteriores a la muerte para el compariero o cényuge supérstite [...]
(subrayo).

Y mas recientemente, en la sentencia C-34-2020 la Sala lo

preciso asi:

De otro lado, los miembros de la familia del afiliado o pensionado
fallecido deben acreditar la condicion de beneficiarios legales. |[...]

A su vez, el legislador establecié unos limites en cada uno de los tipos
de beneficiarios de la mencionada prestaciéon, como fue el requisito de
convivencia en caso de los esposas 0 esposos asi como companeros o
companeras permanentes, la fijacion de una edad limite de los hijos e
hijas junto con condiciones de estudio, la exigencia de dependencia




Radicacion n.° 77327

econémica para los padres y la calidad de invdlido del hermano. En
Sentencia C-066 de 2016, se sintetizaron el orden y requisitos de
acceso de la siguiente manera:

“a) Conyuge o companero o companera permanente o supérstite, de
forma vitalicia o permanente dependiendo de la edad (30 anos), si
procrearon _hijos e hicieron vida marital con el causante hasta su
muerte y no menos de cinco (5) anos continuos con _anterioridad a su
muerte; [...] (resaltado agregado).

Aunque ninguna de las providencias mencionadas tuvo
como eje tematico central el que se discutio en la sentencia de
la que me aparto, es claro que la jurisprudencia constitucional,
a la par de la de esta Sala de la Corte, era coincidente en que el
requisito de convivencia debia exigirse tratandose de un
causante afiliado o pensionado, y asi puede advertirse en otras

decisiones (CC T-128-2016 y T-017-2018).

(iii) y (iv) Alcance de la norma a partir de los

antecedentes legislativos y su literalidad

En mi opinion, el hecho que en la exposicion de motivos de
la Ley 797 de 2003 se manifestara que el requisito de
convivencia procuraba evitar fraudes, en modo alguno excluye

esa exigencia en el caso de los afiliados.

En efecto, si bien de esa finalidad legislativa -evitar
fraudes- no escapan los casos en que el causante era afiliado
del sistema, el objetivo del legislador fue el establecimiento de

un requisito que permitiera determinar que el beneficiario del



Radicacion n.° 77327

derecho ha sufrido las afecciones materiales e inmateriales

propias de un proyecto de vida comun, estable y duradero.

Justamente ese fue el enfoque que imprimio la Corte
Constitucional en la citada sentencia C-1094-2003, que al
amparo de las consideraciones de la decision C-1176-2002,
explico que la imposicion de los requisitos de semanas y
convivencia buscaban “la proteccion de los intereses de los
miembros del grupo familiar del pensionado que fallece, ante la
posible reclamacion ilegitima de la pension por parte de
individuos que no tendrian derecho a recibirla con justicia”, asi
como “favorecer econdémicamente a matrimonios Yy uniones
permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de

vida real y con vocaciéon de permanencia (...)”".

Por otra parte, a mi juicio, la redaccion de la norma no
permite que el método de interpretacion hermenéutica sea el
gramatical, dado que es necesario ahondar en la finalidad para
la cual fue expedida y asi darle un sentido, coherencia y
contenido en el sistema juridico. Notese que de emplearse una
lectura textual, podrian surgir conclusiones injustas como que
el (la) companero (a) permanente del causante con sociedad
conyugal anterior no disuelta y derecho a percibir la pension de
sobrevivientes, Gnicamente tendria derecho a una cuota parte
de esta prestacion si el fallecido es pensionado, pero no si es
afiliado a pesar que se acredite el requisito de convivencia

(inciso 1.° literal b), lo que no tendria sentido.
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Tampoco habrian tenido lugar reglas jurisprudenciales no
insertas explicitamente en la norma, pero que reclamaban una
respuesta de la justicia por tratarse de personas en igual
situacion social y juridica que no podian ser excluidas del
amparo de la legislacion de la seguridad social, so pretexto de

incurrir en un acto discriminatorio.

En esa direccion, por ejemplo, se han precisado reglas
sobre convivencias plurales entre companeros(as) permanentes,
bajo el argumento que si el legislador admitié la posibilidad de
convivencia simultanea entre conyuge y companero(a), no
habria razon logica para negarla si tal simultaneidad se dio
entre companeros(as) permanentes (CSJ SL402-2013, CSJ
SL18102-2016 y CSJ SL1399-2018).

Adviértase que en esos eventos se ha realizado un juicio
analogico a partir de los ultimos incisos del literal b) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, que regulan las convivencias
simultaneas y sucesivas, y que aqui el legislador no distinguio
entre pensionado o afiliado, pues simplemente se refirio al
causante que (i) haya mantenido una convivencia simultanea en
los ultimos cinco anos con un conyuge y un(a) companero(a)
permanente, o (ii) que no desarrollé convivencia simultanea sino
sucesiva, esto es, que al momento de la muerte convivia con
un(a) companero(a) permanente, pero con anterioridad también
habia forjado una union marital con un conyuge y conservo el

contrato matrimonial.
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En todos estos casos, incluidos los de convivencias
plurales entre companeros(as) permanentes que no regulo
expresamente la ley, se exige inexcusablemente que
companero(a) o conyuge deben acreditar que convivieron con el
causante por lo menos 5 anos, el primero con anterioridad

inmediata al deceso y el segundo en cualquier tiempo.

Asi, podria arguirse que solo en estos eventos de
convivencias plurales el legislador previo expresamente que el
conyuge o companero(a) permanente si debian acreditar una
convivencia minima para acceder al derecho pensional; sin
embargo, en tal caso no advierto una razéon constitucionalmente
admisible que permita exigirle una convivencia minima al
companero(a) permanente que se une con una persona que
tiene contrato matrimonial vigente y no cuando esta ha disuelto
el vinculo civil o nunca lo tuvo; menos aun, si el fin de la
norma, insisto, simple y llanamente es proteger las uniones
maritales solidas y duraderas en el marco del tiempo minimo de

convivencia precisado por el legislador.

(v) Las uniones familiares constituidas por vinculos
naturales o juridicos no estan sujetas a una convivencia
minima, de modo que unicamente se requiere demostrar la
calidad de conyuge y la conformacion de la uniéon marital de

hecho

No discuto que para conformar una union familiar la ley

no establece un tiempo minimo de convivencia, pues
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ciertamente basta la decision de constituirla de forma natural o
juridica y con vocacion de permanencia. Asi, es claro que una
union marital de hecho existe desde el momento en que la
pareja toma la determinacion de crear una familia estable,
duradera, etc., contrario a mantener un encuentro esporadico,
de pernoctacion pasajera y sin animo de edificar una

comunidad de vida permanente.

También es claro que una cuestion distinta es el momento
en que surge la sociedad patrimonial de hecho, para lo cual si
se estipula un término en el articulo 2.° de la Ley 54 de 1990 y
esto no impide que la union nazca desde que se determino

constituirla.

Lo que no comparto es que, para la mayoria, es suficiente
que se acredite la conformacion de la union familiar con
vocacion de permanencia a efectos que el beneficiario(a) sea
destinatario(a) de una pension de sobrevivientes. Se confunde
asi, en mi opinion, que la intervencion de la seguridad social no
surge en el momento en que las personas deciden crear una
familia, sino cuando en su desarrollo los beneficiarios mas
cercanos del afiliado sufren las contingencias propias que

genera la muerte de un integrante del grupo familiar.

En efecto, la contingencia de desamparo por muerte que
afecta al companero(a) permanente o al conyuge solo se produce
si ocurrido el riesgo es verificable una convivencia que tenia

vocacion de estabilidad, apoyo mutuo, con propodsitos comunes

10
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y planes de vida duraderos, de modo que la ausencia fisica de
uno de sus integrantes haga que el otro deba sobrevivir sin los
aportes economicos, fisicos, intelectuales o espirituales que
complementaban su existencia; y es bajo esta perspectiva que la
ley de seguridad social contemplé una hipotesis normativa que
prevé un tiempo minimo de convivencia -5 anos- que presupone
como probable la generacion de tales condiciones materiales de
existencia, y en lo cual el legislador tiene amplia configuracion

legislativa.

Por tanto, el ordenamiento juridico distingue los requisitos
que configuran (i) las contingencias protegidas por la seguridad
social y (ii) los que regulan la conformacion de las uniones
maritales, de modo que no podian ser ignorados por la Sala y
considerar que con lo segundo era suficiente para adquirir el

derecho pensional.

Por otra parte, tampoco puede confundirse ni limitarse la
finalidad de la pension de sobrevivientes con actos concretos
que pueden efectuarse en el marco de una union familiar. Ello
porque es apenas razonable que si dos personas deciden
constituir una familia en los términos indicados y solo uno de
ellos tiene la capacidad economica de contribuir al sistema, este
entonces pueda afiliar a su pareja como beneficiaria sin que
tengan que esperar el término de dos anos que la ley estipula en

un ambito estrictamente econémico o patrimonial de la relacion.

11
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Sin embargo, tal hecho y los demas que pueden
evidenciarse desde el comienzo de la conformacion natural o
juridica de un hogar, no garantizan que el vinculo marital
perdurara por el tiempo establecido en la ley como parametro
para derivar las contingencias protegidas por la seguridad

social.

Precisamente, no puedo dejar de advertir la dificultad
probatoria que puede surgir si no se exige una convivencia
minima, pues bastaria con que se demuestre que los
integrantes de una familia recién conformada tenian la intencién
de desarrollarla con vocacién de estabilidad, durabilidad, etc.,

sin que en la realidad se haya corroborado.

vi) La pertinencia del articulo 10 del Decreto 1889 de

1994

Contrario a lo que habia establecido la jurisprudencia de la
Corte, ahora se senala que las reglas previstas en el articulo 10
del Decreto 1889 de 1994 también cobijan las modificaciones
contempladas en la Ley 797 de 2003, siempre que no resulten
contrarias a ellas. Dicho precepto, en lo que interesa, estipula
que tendra la calidad de companero(a) permanente la ultima
persona que haya hecho vida marital con el causante durante
un lapso no inferior a dos anos, y en el caso del pensionado
quien cumpla los requisitos exigidos en el literal a) de los

articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993.

12
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Es evidente que estas previsiones, a lo sumo, podian ser
compatibles con las del articulo 47 en su texto original, pues
ambas exigian una convivencia minima de dos anos antes de la
muerte; mas en modo alguno encaja con la Ley 797 de 2003, en

la que el legislador estimo6 un tiempo mayor de convivencia.

Por otra parte, considero que es contradictorio que la Sala
integre en sus argumentos la pervivencia juridica de una norma
que prevé la existencia de la union marital de hecho tras dos
anos de convivencia, y al tiempo indique que el derecho
pensional se adquiere con la conformacion de dicha familia
pura y simple, sin mas requisitos que la misma sea con

vocacion de estabilidad y permanencia.

(vii) En cuanto al principio de igualdad

En este punto considero que el patron de igualdad no
residia en las calidades de afiliado o pensionado del causante,
sino entre los beneficiarios que deben probar la convivencia
minima de 5 anos dependiendo de si su pareja posea alguno de
aquellos estatus o si conservaba o no un contrato matrimonial

vigente o, nunca lo tuvo.

Es alli donde se advierte una diferenciacion entre personas
que estan en la misma situacion juridica, que no parece estar
constitucionalmente justificada en tanto no se aviene a los fines
de la seguridad social y, como se explico, tampoco es el

proposito de la norma, que reitero, exige para todos los eventos
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que companero(a) permanente y coényuge cumplan una
convivencia minima de 5 anos con anterioridad a la muerte del
causante; y en el caso del segundo en cualquier tiempo si hay

separacion de hecho con contrato matrimonial vigente.

Asi fundamento mi salvamento de voto.

Fecha ut supra.

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

Magistrado
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