TEMA: SUSTITUCION PENSIONAL - es la figura que permite sustituir el derecho a la pensién cuando
fallece un pensionado, derecho de sustitucidon que recae en el cényuge del causante, entre otros
familiares o beneficiarios que la ley disponga. /

HECHOS: La demandante pretende se declare que tiene derecho a percibir la sustitucidon pensional
por la muerte de su compafiero permanente OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, y que
consecuencialmente, se condene a COLPENSIONES- a reconocer y pagar a la demandante, la
prestacion econémica, a partir del 03 de febrero de 2022, incluyendo las mesadas adicionales. {...)
La sala determinara si la demandante, en su calidad de compafiera permanente, acredita o no los
requisitos legales para ser considerada beneficiaria de la sustitucidn pensional causada con el
fallecimiento del pensionado OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, en caso afirmativo, se establecerd la
fecha del disfrute pensional, el porcentaje pensional que le corresponde a la eventual beneficiaria,
el valor del retroactivo

TESIS: Cabe resaltar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional aun persiste en exigir
convivencia minima tratandose de afiliado fallecido, como puede verse en la sentencia SU149 de
2021: “...El recuento jurisprudencial de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia
evidencia que la interpretacidn pacifica y reiterada del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 (modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003), hecha por esa alta Corporacién, establecié el criterio de
gue los cényuges o compafieros permanentes supérstites deben demostrar su convivencia con el
(Ia) causante, indistintamente de que este ultimo fuera pensionado o afiliado al momento de su
fallecimiento y, por lo menos, durante los cinco afos continuos antes de este suceso. Entre las
razones que ha expuesto la Corte Suprema de Justicia para exigir el requisito de convivencia a
beneficiarios de pensionados y afiliados, sin distincidn, se encuentra, en primer lugar, que la simple
condicidn de pensionado no es una razon para establecer una diferencia entre los beneficiarios que
integran el grupo familiar de este y del afiliado. En segundo lugar, la convivencia es un elemento
indispensable para considerar que el cényuge o compafiero(a) permanente hace parte del grupo
familiar del pensionado y afiliado, establecidos por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 como Unicos
beneficiarios de la pension de sobrevivientes. En tercer lugar, la Ley 797 de 2003 sélo modificé el
tiempo exigido de convivencia con el pensionado o afiliado, mas no alteré el concepto de
beneficiario de la pensidn de sobrevivientes...” Resulta entonces indispensable, para acceder a la
sustitucidn pensional, tratandose de compafiero permanente, el cumplimiento de una convivencia
real y efectiva, de minimo 5 afios, lo que de no demostrarse hace perder la calidad de beneficiario,
tornandose en un requisito ineludible en la acreditacién del derecho a dicha prestacion. (...) En
efecto, al ponderar todos los medios de prueba traidos a juicio, en especial la prueba documental,
el interrogatorio de parte y la prueba testimonial, junto con la investigacién administrativa, dan
cuenta que la pareja llevaba una convivencia por mas de 20 afios, y que, para finales del afio 2021,
un hermano del causante decidid llevarselo para su hogar, para cuidarlo, debido a sus quebrantos
de salud y avanzada edad. (...) En ese escenario, la CSJ en sentencia SL 1130 de 2022, dispuso
entorno a la convivencia lo siguiente: “Entonces, es aquella «efectiva comunidad de vida, construida
sobre una real convivencia de la pareja, basada en lazos de afecto y el animo de brindarse sostén 'y
asistencia reciprocos» (sentencia CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 40055; reiterada en la CSJ SL4549- 2019
y en CSJ SL3861-2020). Incluso, bajo dicha perspectiva, el concepto analizado abarca circunstancias
gue van mas alld del meramente econdmico, en la medida que protege el socorro en otras esferas,



como se dijo, el familiar, vida en pareja, espiritual etc. Por tal razén, se ha defendido que, con
independencia de la situacion formal existente entre la pareja, lo que determina una real
convivencia son las caracteristicas anotadas. Por supuesto, tal elemento debe ser analizado en cada
caso en concreto, ya que dadas las particularidades es posible que existan eventos en los que los
cényuges o compafieros permanentes no cohabiten bajo el mismo techo, por circunstancias
especiales. Por ejemplo, en providencia CSJ SL6519-2017, citada en CSJ SL3861-2020, se indicé que:
[...] la convivencia debe ser examinada y determinada segun las particularidades relevantes de cada
caso concreto, por cuanto esta exigencia puede presentarse y predicarse incluso en eventos en que
los conyuges o compafieros no puedan estar permanentemente juntos bajo el mismo techo fisico,
en razon de circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, pues ello no
conduce de manera inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la pareja, si claramente
se mantienen vigentes los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad, acompafiamiento
espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja y que
supera su concepciéon meramente formal relativa a la cohabitacién en el mismo techo.(...) Con base
en lo anterior, para la sala no cabe duda que la convivencia entre OLEIVA DE JESUS BERRIO DE
PALACIO, y el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, se desarrollé por mas de cinco afios, de lo cual
se concluye el cumplimiento del tiempo de convivencia minima de cinco afios requeridos, para que
la demandante sea beneficiaria de la sustitucién pensional en la proporcién del 100% ordenada por
la juez de primera instancia; por lo que habra de confirmarse la sentencia.

MP. MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
FECHA: 18/03/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

CONSULTA - SENTENCIA
DEMANDANTE OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO
DEMANDADOS COLPENSIONES.
RADICADO 05266-31-05-002-2022-00024-01
MAGISTRADA PONENTE | MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Sustitucion pensional
DECISION Confirma

Medellin, dieciocho (18) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, y CARMEN
HELENA CASTANO CARDONA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022
gue dispuso adoptar como legislacion permanente las normas contenidas en el
Decreto Ley 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede la Sala
a proferir sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso
ordinario laboral, promovido por la sefiora OLEIVA DE JESUS BERRIO DE
PALACIO contra COLPENSIONES.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dej6 constancia en el
ACTA No 010, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:

l. — ASUNTO

Es materia de la Litis, conocer por parte de este colegiado el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES con relacion a la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Envigado, el dia 10 de

julio de 2023, conforme lo sefialado en el art. 69 del CPTSS.
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Il. = HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que la demandante OLEIVA DE JESUS BERRIO DE
PALACIO y el seifior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, iniciaron convivencia
en union libre el 5 de diciembre de 2001, de afecto mutuo y union espiritual, y que
el mayor tiempo de la convivencia la mantuvieron en el municipio de Itagii en la

vivienda ubicada en la carrera 55 N° 69-24.

Sefial6 que, el ISS, reconocié a favor del sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ
ALVAREZ, pension de vejez mediante la resolucion N° 103139 de 2010.

Indicé que, el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, fallecio por
causas de origen comun el dia 03 de febrero de 2022 en el municipio de Itagui.

Refiri6 que, la demandante el 23 de marzo de 2022 solicité el
reconocimiento de la sustitucion pensional ante Colpensiones, la cual fue negada
mediante resolucién SUB 144062 del 27 de mayo de 2022, por no acreditar los 5

anos de convivencia anteriores al fallecimiento del causante.

Manifesté que, el 7 de julio de 2022 la demandante interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion, sin embargo, Colpensiones mediante
resolucién SUB 251879 del 13 de septiembre de 2022 y DPE 14375 del 10 de

noviembre de 2022 neg0 la solicitud de reconocimiento pensional.

Relaté que, para el momento de la muerte del sefior OSCAR DE JESUS
ORTIZ ALVAREZ, éste tenia 72 afios y padecia de leucemia, mientras que la
demandante OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO tenia 80 afios de edad
y sufria de insuficiencia renal e hipertension insulano dependiente. Que un
hermano del causante, como consecuencia de la enfermedad del sefior Oscatr, el
19 de noviembre de 2021 se lo llevé a vivir a su casa después de una cita médica
para el suministro de plaguetas, ante la imposibilidad de la demandante cuidarlo
debido a su condicion de salud y avanzada edad. Que luego, la familia de la

demandante también decide llevarsela de Itagii a vivir a la Ceja -Antioquia.
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lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare que la sefiora OLEIVA DE
JESUS BERRIO DE PALACIO tiene derecho a percibir la sustitucion pensional
por la muerte de su compafiero permanente OSCAR DE JESUS ORTIZ
ALVAREZ, y que consecuencialmente, se condene a COLPENSIONES- a
reconocer y pagar a la sefiora OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, la
prestacion econodmica, a partir del 03 de febrero de 2022, incluyendo las mesadas
adicionales, y a pagar a la demandante la indexacion de las mesadas pensionales
adeudadas y las costas procesales.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

COLPENSIONES, a través de su apoderado judicial, en escrito visible en
el PDF 10 del expediente digital, dio respuesta oportuna a la demanda,

oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones invocadas.

Igualmente, la entidad acepté como cierto que al sefior OSCAR DE JESUS
ORTIZ ALVAREZ, se le reconoci6 la pension de vejez mediante la resolucion No.
103139 de 2010, y aceptd como cierto que la demandante presentod reclamacion

administrativa pretendiendo el reconocimiento y pago de la sustitucién pensional.

Precis6 también que, mediante resolucion SUB 274186 del 03 de octubre
de 2022, la entidad reconoci6 a favor de la demandante el auxilio funerario ante

el fallecimiento del pensionado.

De otro lado asegur6 que, la sefiora OLEIVA DE JESUS BERRIO DE
PALACIO, no acredité su convivencia con el causante OSCAR DE JESUS ORTIZ
ALVAREZ durante los ultimos cinco afios anteriores a su muerte, como tampoco

ningun otro factor que demostrara algun vinculo entre ellos.

La entidad se opuso a las pretensiones y planteé a titulo de excepciones
de mérito, las siguientes: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE RECONOCER
PENSION DE SOBREVIVIENTES NI SUSTITUCION PENSIONAL SIN LA
ACREDITACION DE LOS REQUISITOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES,
INEXISTENCIA DEL RETROACTIVO DE LA SUSTITUCION PENSIONAL,
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IMPROCEDENCIA DEL PAGO DE INTERESES MORATORIOS DEL ARTICULO 141
DE LA LEY 100 DE 1993, IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION, PRESCRIPCION,
BUENA FE, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, COMPENSACION”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 10 de julio 2023, la Juez de
conocimiento declar6 que OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO es
beneficiaria de la sustitucion de la pension por vejez causada con ocasion al
fallecimiento de pensionado OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ.

Condendé a COLPENSIONES a pagar a la demandante por concepto de
retroactivo pensional causado entre el 4 de febrero de 2022 y el 30 de junio de
2023 la suma de $21°020.000; monté que sera indexado al momento de su pago
y sobre la cual se autorizan los descuentos con destino al sistema en salud. A
partir del 1 de julio de 2023 la mesada pensional de la demandante sera en
cuantia equivalente al salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad,

a razoén de 14 mesadas anuales.

Condend en costas a COLPENSIONES, incluyendo como agencias en

derecho a favor de la demandante, la suma de 2 SMLMV.

Como fundamento de su decisidn, estimé la juez de primer grado que,

atendiendo a la narracién de la demanda, la prueba por interrogatorio de parte de
parte rendido por la demandante y las declaraciones de los testigos practicados,
es concluyente que entre los sefiores OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO
y el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, existio una convivencia por mas
de 20 afios donde ambos se prodigaron apoyo, acompafamiento mutuo y

siempre se mantuvo la intencién de conformar una familia.

Que, en particular, las declarantes aseguraron conocer al sefior OSCAR
DE JESUS ORTIZ ALVAREZ y que siempre lo veian en compaiia de la
demandante acompafnandose el uno al otro para realizar diferentes diligencias

fuera de su casa, por lo que eran reconocidos en el sector como pareja.
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Que las testigos coincidieron en afirmar que el causante padecia de
leucemia y la demandante a su vez padece de diabetes entre otras afecciones,
gue aunadas a su avanzada edad impedian que le pudiese prodigar cuidados de
salud que su compafiero requeria, al punto que un hermano se vio obligado a
llevarselo de la casa donde la pareja residia para un centro médico y luego a su

casa, falleciendo tres meses después.

Que, si bien en la litis quedd establecido una separacion entre la pareja,
por espacio de tres meses con anterioridad al fallecimiento del sefior OSCAR,
también quedd probado que por un espacio de 20 afios la pareja se prodigd
ayuda y acompafamiento mutuo, y ello era percibido por todos los vecinos, por
lo que la separacion obedecio a causas externas totalmente ajenas a la voluntad

y querer de los mismos.

Que con base en lo anterior, la demandante es merecedora de la
sustitucion pensional solicitada a partir del 4 de febrero de 2022, con retroactivo
pensional de $21°020.000; monté que sera indexado al momento de su pago
como se solicitdé en la demanda y sobre la cual se autorizan los descuentos con
destino al sistema en salud., que a partir del 1 de julio de 2023 la mesada
pensional de la demandante sera en cuantia equivalente al salario minimo legal

mensual vigente para cada anualidad, a razén de 14 mesadas anuales.

Que al interior del proceso no opera la prescripcién pues no trascurrio el
término trienal, pues luego del fallecimiento del pensionado la demandante
presento la reclamacion administrativa el 23 de marzo de 2022 y la demanda fue

presentada el 28 de noviembre de 2022.

VI. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

La sentencia de primera instancia no fue recurrida en apelacion por los
apoderados judiciales de las partes, pero en vista que lo alli resuelto fue
totalmente desfavorable para COLPENSIONES, se dispuso la remision del
proceso para surtirse el grado jurisdiccional de consulta, conforme lo dispuesto
en el art. 69 del CPTSS.
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Alegatos de conclusién:

Dentro de la oportunidad procesal pertinente, ninguna de las partes

presentd alegatos de conclusién en sede de segunda instancia.

A la doctora LUISA FERNANDA SANCHEZ NIETO, portadora de la
Tarjeta Profesional No. 329.278, se le reconoce personeria para representar a
COLPENSIONES, en los términos del poder sustituido.

Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes,

VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacion juridica, como son demanda en forma, Juez
competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se encuentran
cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da mérito para que la

decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de fondo.

Objeto de la Litis: En atencién al grado jurisdiccional de consulta que se

surte a favor de la parte activa, esta Sala determinara si la sefiora OLEIVA DE
JESUS BERRIO DE PALACIO, en su calidad de compafiera permanente,
acredita o no los requisitos legales para ser considerada beneficiaria de la
sustitucion pensional causada con el fallecimiento del pensionado OSCAR DE
JESUS ORTIZ ALVAREZ, en caso afirmativo, se establecera la fecha del disfrute
pensional, el porcentaje pensional que le corresponde a la eventual beneficiaria,
el valor del retroactivo, asi como la procedencia o no de la indexacion de las

condenas.

Para resolver lo pertinente, la Sala parte de los supuestos facticos que no

son objeto de controversia, que son los que a continuacién se enuncian:
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% Que mediante la resolucion N° 103139 de 2010, el extinto Seguro Social,
reconocié una pension de vejez al sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ
ALVAREZ, en cuantia de un salario minimo para el afio 2009, esto es,
$496.900- Pt 3 folio 12

% Que el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, murio6 el 03 de febrero

de 2022, hecho que se prueba con el registro civil de defuncién -Pdf 03 folio
14

% Que mediante resolucion SUB 274186 del 03 de octubre de 2022
Colpensiones reconocio a favor de la demandante auxilio funerario ante el

fallecimiento del pensionado-pd 3 folio 45.

% Que la demandante el 23 de marzo de 2022 solicitd el reconocimiento de
la sustitucion pensional ante Colpensiones, (pdf 3 folio 25), la cual fue negada

a traves de la resolucion SUB 144062 del 27 de mayo de 2022. -pd 3 folio 28

¢ Que el 7 de julio de 2022 la demandante interpuso recurso de reposicion
y en subsidio apelacion, (pd 3 folio 33), Sin embargo, Colpensiones mediante
resolucion SUB 251879 del 13 de septiembre de 2022 (pdf 3 folio 40) y DPE
14375 del 10 de noviembre de 2022 neg6 la solicitud de reconocimiento

pensional. pd 3 folio 52.

Ahora bien, no existiendo discusion frente a la causacion del derecho
pensional como tal, por tratarse del fallecimiento de un pensionado, la
problematica que pasara a analizar la Sala consiste en determinar si la sefiora
OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, logr6 acreditar el requisito legal de
convivencia minima, para ser considerada beneficiaria del derecho pensional que
reclama, al tenor de lo dispuesto en el literal a) del art. 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el art. 13 de la ley 797 de 2003, que era la normatividad vigente
en que falleci6 el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, quien muri6 el 03

de febrero de 2022, veamos:

“ARTICULO 13: Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensiéon de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensidén de sobrevivientes:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#47
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#74

Consulta Sentencia 8
Radicado Unico Nacional: 05266-31-05-002 2022-00024-01.
Fallo Segunda Instancia

En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
comparfiera o compafiero permanente supérstite, deberd acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aflos continuos con
anterioridad a su muerte. (Negrillas de la Sala).

(..)

Convivencia con el causante

En relacion con el requisito de convivencia al que alude el literal a) de la
citada normativa, la jurisprudencia de Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, CSJ SL, 20 may. 2008, rad. 32393, CSJ SL, 22
ago. 2012, rad. 45600, CSJ SL793-2013, CSJ SL1402-2015, CSJ SL14068-2016,

| 113

y SL-347 de 2019 habia sostenido el criterio, segun el cual “...para ostentar la
calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como
para compafiero o compafiera permanente, la convivencia debe ser de cinco (5),
independientemente de si el causante de la prestacion es un afiliado o un

pensionado...”.

Sin embargo, luego de reexaminar la referida problematica, la Alta
Corporacion judicial fijo una nueva doctrina en torno a la interpretacion del literal
a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Encontrando, que no era posible inferir
que en tratdndose de la muerte de un afiliado, el legislador hubiese exigido un
tiempo minimo de convivencia de 5 afios, por manera que ese interregno
temporal solamente resultaba necesario acreditarlo en caso del deceso de un
pensionado, asi se expreso en la sentencia SL1905-2021, donde se sostuvo lo

siguiente:

“...En sintesis, pueden extraerse dos reglas [...] que fijan el alcance y la
correcta interpretacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003: i) La pension
de sobrevivientes en materia de afiliados al sistema de seguridad social, no
exige un tiempo minimo de convivencia para acreditarse como beneficiarios
la conyuge o la compafiera permanente vy, ii) No existe un trato diferenciado
para la aplicacion de la regla anterior, es decir, no importa la forma en la que
se constituya el nucleo familiar, vinculos juridicos o naturales, la proteccion
se dirige al concepto de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el analisis se
circunscribe en estos casos a la simple acreditacion de la calidad requerida
y la conformacion del nucleo familiar con vocacion de permanencia, vigente
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para el momento de la muerte (al respecto, se puede consultar entre otras
sentencias CSJ SL3843-2020, CSJ SL5626-2020)....”

No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional aln persiste en
exigir convivencia minima tratandose de afiliado fallecido, como puede verse en
la sentencia SU149 de 2021:

“...El recuento jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia evidencia que la interpretacion pacifica y reiterada del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003), hecha por esa alta Corporacion, establecio el criterio de que los
conyuges o compafieros permanentes supérstites deben demostrar su
convivencia con el (Ia) causante, indistintamente de que este ultimo fuera
pensionado o afiliado al momento de su fallecimiento y, por lo menos,
durante los cinco afios continuos antes de este suceso. Entre las razones
que ha expuesto la Corte Suprema de Justicia para exigir el requisito de
convivencia a beneficiarios de pensionados y afiliados, sin distincion, se
encuentra, en primer lugar, que la simple condicion de pensionado no es una
razon para establecer una diferencia entre los beneficiarios que integran el
grupo familiar de este y del afiliado. En segundo lugar, la convivencia es un
elemento indispensable para considerar que el conyuge o compariero(a)
permanente hace parte del grupo familiar del pensionado y afiliado,
establecidos por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 como Unicos
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. En tercer lugar, la Ley 797 de
2003 so6lo modifico el tiempo exigido de convivencia con el pensionado o
afiliado, mas no alter6 el concepto de beneficiario de la pensién de
sobrevivientes...”

Y si bien con esta providencia del afio 2021, el érgano de cierre se aparta
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a la problematica del afiliado
fallecido, ambas Cortes confluyen en la exigencia de acreditar convivencia
minima tratdndose de pensionado fallecido, que es precisamente el asunto que

interesa a esta litis.

Resulta entonces indispensable, para acceder a la sustitucion pensional
(muerte de pensionado), tratdndose de compafiero permanente, el
cumplimiento de una convivencia real y efectiva, de minimo 5 afios, lo que de no
demostrarse hace perder la calidad de beneficiario, tornAndose en un requisito

ineludible en la acreditacion del derecho a dicha prestacion.
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CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo anterior, pasa la sala a determinar si la demandante
OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, quien aduce condicién de
compafiera permanente, logré acreditar o no los requisitos para ser considerada
beneficiaria de la sustitucion pensional que reclama por el fallecimiento del
pensionado OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ.

La demandante funda sus pedimentos en que convivié con el sefior
OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ, desde el 5 de diciembre de 2001, y que
durante la convivencia la pareja compartio residencia y habitacién en el municipio
de Itagui, y que, para el 19 de noviembre de 2021, la pareja se separ6 debido a
sus quebrantos de salud y a la avanzada edad del causante, condiciones que
también afectaban a la demandante quien para ese entonces tenia 80 afios y

tenia varias afecciones médicas.

Por su parte, el apoderado judicial de COLPENSIONES, al contestar la
demanda manifesté que, en este caso, no se logré establecer, que la demandante
convivid con el causante durante los cinco afios inmediatamente anteriores a su
fallecimiento, como lo dispone la ley, y que, en consecuencia, no es acreedora

de la prestacién econdémica que reclama.

De entrada, para la Sala, luego de una valoracion conjunta de las pruebas
arrimadas al proceso, bajo las reglas de la sana critica, tal y como lo ordena el
articulo 176 del Coédigo General del Proceso, en el plenario existe la certeza
suficiente para declarar satisfecho el requisito de convivencia minima entre
OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, y el causante conforme procede a

explicarse.

El primer elemento de juicio que destaca este colegiado es la declaracion
rendida por la demandante al absolver el interrogatorio de parte quien aseveré
gue, la convivencia con el causante se extendio por 20 afios, luego de los cuales
un hermano de éste llegd a su casa a llevarselo y cuidar de él debido a los
problemas de salud que éste padecia, ya que ella se encontraba muy enferma y

“no lo podia lidiar’.
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La declaracion rendida por la demandante al interior del proceso, guarda
plena correspondencia con sus afirmaciones al momento de ser entrevistada en

la investigacion administrativa adelantada por Colpensiones, veamos:

“Se entrevistdé a la sefiora Oleiva de Jesus Berrio de Palacio identificada con
cedula 22211028, de 80 afos de edad, quien afirmé ser la compafiera
permanente del sefior Oscar de Jesus Ortiz Alvarez, durante 20 afios, a partir del
05 de diciembre de 2001 hasta noviembre de 2021, (sin precisar dia) fecha en
la cual el causante se fue para donde sus familiares, falleci6 el 03 de febrero de
2022. De esta unién no procrearon hijos. La solicitante menciona que, en
noviembre de 2021, los familiares de su compafiero, fueron por él hasta la
vivienda, con el fin de llevarlo al médico, sin embargo, no lo volvieron allevar
hasta su casa, asegurando que se iban a encargar de su cuidado, desde alli
no volvio a ver al causante, solo se enteré de su deceso. Afirma que no tienen
comunicacion con los familiares del causante”

La otra declaracion que se resalta por esta magistratura, es la rendida por
la sefiora LILIA ROSA VELEZ, testigo traida a instancia de la parte demandante
quien dijo que conoce a la demandante hace 25 afios en razon de vecindad y que
conocié al sefior Oscar como su compafiero permanente quienes vivian a media
cuadra de su casa, preciso que, si bien no visitaba a la pareja, los veia salir juntos
y que cuando él estaba enfermo ella lo cuidaba y viceversa. Que nunca se
llegaron a separar en el tiempo, que la convivencia permanecio hasta cuando un
hermano del sefior Oscar se lo llevd en el afio 2021, ya que el sefior Oscar tenia
leucemia y la demandante estaba muy enferma y no lo podia lidiar ya que casi
no podia caminar. Que los ultimos dias que vio al sefior Oscar estaba muy palido
y delgado.

También es de gran relevancia la declaracién la sefiora EUGENIA DEL
SOCORRO QUINTERO PEREZ, testigo traida a instancia de la parte
demandante, quien asegur0 que conoce a la demandante hace 36 afios por
cuanto fueron vecinas, que su vivienda estaba a tres casas de la demandante.
Que aquella inicialmente fue casada pero luego inici6 la convivencia con el sefior
Oscar entre 20 o0 21 afos, pero que no supo desde cuando inicio la convivencia,
en sus palabras dijo: “uno los veia salir junticos” Que el sefior Oscar tenia
leucemia y en los ultimos afios veia salir sola a la demandante hacer los

mandados.

Ahora, de la investigacion administrativa realizada por Colpensiones el

26 de mayo de 2022, se destacan los siguientes aspectos:
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1)

2)

En la investigacion se indica que al revisar el ADRES, se establecio
que el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ ALVAREZ fue cotizante de los
servicios de salud del régimen contributivo en la EPS Suramericana
S.A desde el 01/01/2019 hasta el 02/02/2022. Que se confirmé que la
sefiora OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO figura como cabeza
de familia de los servicios de salud del régimen subsidiado en la EPS

Sura, desde 01/01/2019 y su estado actual es activo.

La prueba anterior, se complementa con la certificacién emitida por la
EPS SURA, que acredita que el causante desde 01/01/2019, afilié a la

demandante en condicion de beneficiaria:

INFORMACION DEL GRUPO FAMILIAR

¥

TIPO Y NUMERO DE IDENTIFICACION CC 22211028

NOMBRES Y APELLIDOS Qleiva De Jesus Berrio De Palacio
TIPO DE AFILIADO Beneficiario

PARENTESCO Compafieroc (A) Permanente
ESTADO DE LA AFILIACION No Tiene Derecho Al Servicio
CAUSA ESTADO DE LA AFILIACION Desafillado ’

FECHA DE INGRESO A EPS SURA 01/01/2019

FECHA RETIRO EPS SURA © 03/03/2022

SEMANAS COTIZADAS EN EPS SURA 163

SEMANAS COTIZADAS EN ULTIMO ARO 52

En la investigacion administrativa se recibieron las siguientes

declaraciones:

“En labores de campo se entrevisté a la sefiora EVIGISLENA RESTREPO OSPINA,
numero de documento 43165707, nimero telefénico 3023903897, en calidad de
vecina, residente en la Carrera 55 # 69 — 30 barrio el Guayabo, Itaglii — Antioquia,
informa que tuvo conocimiento de la relacién de los sefiores Oscar de Jesls Ortiz
Alvarez y Oleiva de JesUs Berrio de Palacio, durante mas de 14 afios, sin presentar
separaciones, no tiene conocimiento de hijos, sabe que al causante se lo llevd la
familia, sin embargo, no recuerda hace cuénto tiempo, desconoce las causas del
deceso.

También, se entrevist6 al sefior HECTOR JUAN GUTIERREZ ZAPATA, numero de
documento 98520363, teléfono de contacto 3005385092, en calidad de vecino,
residente en la Carrera 55 # 69 — 32 barrio el Guayabo, Itagiii — Antioquia, informa
que tuvo conocimiento de la relacion de los sefiores Oscar de Jesls Ortiz Alvarez y
Oleiva de Jesus Berrio de Palacio, durante més de 17 afos, sin presentar
separaciones, no tiene conocimiento de hijos, desconoce las causas del deceso y
no sabe con quién vive la solicitante en la actualidad.

Luego, se dialogé con la sefiora AURA ROSA GARCES VELEZ, numero de
documento 42772846, numero telefénico 3145321039, en calidad de vecina,
residente en la Carrera 55 # 69 — 25 barrio el Guayabo, Itagiii — Antioquia, informa
que tuvo conocimiento de la relacién de los sefiores Oscar de Jesls Ortiz Alvarez y
Oleiva de Jesus Berrio de Palacio, durante méas de 20 afios, no tiene conocimiento
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de hijos, ni evidencio separaciones durante el tiempo de convivencia, desconoce
las causas del deceso y sabe que la solicitante actualmente reside en un hogar.

Aunado a lo anterior, se entrevist6 a la sefiora MARIA NOELIA VELEZ, numero de
documento 42746146, con nimero telefénico 2771129, en calidad de vecina en la
Carrera 55 # 69 — 19 barrio el Guayabo, Itagiii — Antioquia, informa que tuvo
conocimiento de la relacion de los sefiores Oscar de Jesus Ortiz Alvarez y Oleiva de
Jesus Berrio de Palacio, durante més de 20 afios, sin presentar separaciones, no
tiene conocimiento de hijos, desconoce las causas del deceso e informa que la
seriora Oleiva de Jesus Berrio de Palacio vive con sus hijas”.

En efecto, al ponderar todos los medios de prueba traidos a juicio, en
especial la prueba documental, el interrogatorio de parte y la prueba testimonial,
junto con la investigacién administrativa, dan cuenta que la pareja llevaba una
convivencia por mas de 20 afos, y que, para finales del afio 2021, un hermano
del causante decidié llevarselo para su hogar, para cuidarlo, debido a sus

guebrantos de salud y avanzada edad.

Estas afirmaciones gozan de respaldo probatorio en este plenario, pues
de acuerdo a las cédulas de ciudadania anexas, el sefior OSCAR DE JESUS
ORTIZ ALVAREZ, naci6 el 26 de agosto de 1949, mientras que la sefiora OLEIVA
DE JESUS BERRIO DE PALACIO, nacio6 el 05 de octubre de 1941, por lo que
para el afio 2021, época en la que se dio la separacién de cuerpos, ambos

contaban con 72 y 80 afios respectivamente.

También consta probado en el plenario que, la pareja presentaba
quebrantos de salud, pues de acuerdo al legajo de historia clinica anexa para el
afio 2021, emitida por la EPS SURA, el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ
ALVAREZ, tenia diagnosticado leucemia mieloide aguda y dolor crénico (dt 3 folio
70), mientras que la demandante OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, tenia

diagnéstico de hiperglicemia no especificada, diabetes mellitus y otras. (pdf 3 folio 91-
117).

Tales situaciones sin duda alguna justifican la separacion de cuerpo que
tuvo la pareja en el interregno del 19 de noviembre de 2021 al 3 de febrero de
2022, y aunque la actora afirmé en su interrogatorio de parte que en ese lapso
de tiempo no visitd al causante, lo cierto es que, en sus palabras no lo hizo “por

la tristeza que sentia”.
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En ese escenario, la CSJ en sentencia SL 1130 de 2022, dispuso entorno

a la convivencia lo siguiente:

“Entonces, es aquella «efectiva comunidad de vida, construida sobre una real convivencia
de la pareja, basada en lazos de afecto y el animo de brindarse sostén y asistencia
reciprocos» (sentencia CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 40055; reiterada en la CSJ SL4549-
2019 y en CSJ SL3861-2020).

Incluso, bajo dicha perspectiva, el concepto analizado abarca circunstancias que van mas
allad del meramente econdémico, en la medida que protege el socorro en otras esferas,
como se dijo, el familiar, vida en pareja, espiritual etc. Por tal razén, se ha defendido que,
con independencia de la situacion formal existente entre la pareja, lo que determina una
real convivencia son las caracteristicas anotadas.

Por supuesto, tal elemento debe ser analizado en cada caso en concreto, ya que dadas
las particularidades es posible que existan eventos en los que los cényuges o
compafieros permanentes no cohabiten bajo el mismo techo, por circunstancias
especiales. Por ejemplo, en providencia CSJ SL6519-2017, citada en CSJ SL3861-2020,
se indicé que: [...] la convivencia debe ser examinada y determinada segun las
particularidades relevantes de cada caso concreto, por cuanto esta exigencia puede
presentarse y predicarse incluso en eventos en que los conyuges o compafneros no
puedan estar permanentemente juntos bajo el mismo techo fisico, en razén de
circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, pues ello no
conduce de manera inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la
pareja, si claramente se mantienen vigentes los lazos afectivos, sentimentales y de
apoyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales
y distintivos de la convivencia entre una pareja y que supera su concepcion
meramente formal relativa a la cohabitacién en el mismo techo.

En igual sentido en sentencia CSJ SL14237-2015, reiterada en CSJ SL4962-2019, la
Corte sostuvo que: Y es que, ciertamente, en sentencia CSJ SL, 10 may. 2007, rad.
30141, la Corte Suprema trajo a colacion varios apartes jurisprudenciales de la nocién de
convivencia, recalcando que no es el simple hecho de la residencia en una misma casa
lo que la configura, sino otras circunstancias que tienen que ver con la continuidad
consciente del vinculo, el apoyo moral, material y efectivo y en general el
acompafamiento espiritual permanente que den la plena sensacion de que no ha sido la
intencién de los esposos finalizar por completo su unién matrimonial, sino que por
situaciones ajenas a su voluntad que en muchos casos por solidaridad, familiaridad,
hermandad y diferentes circunstancias de la vida, muy lejos de pretender una separacion
o ruptura de la pacifica cohabitacion, hacen que, la unién fisica no pueda mantenerse
dentro de un mismo lugar”

Asi las cosas, y en aplicacion del principio de la libre formaciéon del
convencimiento al que alude el art. 61 del CPTSS; debe concluirse que de las
pruebas valoradas resultan creibles para la Sala, para acreditar el requisito de
convivencia minima de 5 afios, anteriores al fallecimiento del causante, dentro
de los cuales si bien por circunstancias especiales los compafieros no pudieron
estar juntos bajo el mismo techo, por el lapso de tres meses, a la luz de la
jurisprudencia descrita y la valoracion de la prueba, es concluyente de que no

desaparecié la comunidad de vida o vocacion de convivencia entre ambos.

Con base en lo anterior, para la sala no cabe duda que la convivencia entre
OLEIVA DE JESUS BERRIO DE PALACIO, y el sefior OSCAR DE JESUS ORTIZ

ALVAREZ, se desarroll6 por mas de cinco afios, de lo cual se concluye el



Consulta Sentencia 15
Radicado Unico Nacional: 05266-31-05-002 2022-00024-01.
Fallo Segunda Instancia

cumplimiento del tiempo de convivencia minima de cinco afios requeridos,
para que la demandante sea beneficiaria de la sustitucion pensional en la
proporcion del 100% ordenada por la juez de primera instancia; por lo que habra

se CONFIRMARA la sentencia en ese punto.
Prescripcién y retroactivo pensional

Al respecto estima la Sala que a la demandante OLEIVA DE JESUS
BERRIO DE PALACIO, le asiste derecho al disfrute de la sustitucién pensional.

También se advierte, que no alcanzo a prescribir ninguna de las mesadas
pensionales que componen el retroactivo pensional adeudado. Lo anterior, por
cuanto la beneficiaria reclamo6 su derecho pensional antes que trascurriese el
término prescriptivo de 3 afios al que aluden los arts. 488 del CPTSS y 151 del
CPTSS, el causante fallecio el 03 de febrero de 2022, la demandante el 23 de
marzo de 2022, solicité ante Colpensiones el reconocimiento pensional, el cual
fue negado mediante Resolucion SUB 144062 del 27 de mayo de 2022, decision
confirmada a través de las resoluciones SUB 251879 del 13 de septiembre de
2022 y DPE 14375 del 10 de noviembre de 2022, y la presente demandada fue
radicada dentro de los tres afios siguientes a las reclamaciones, esto es, el 28 de

noviembre de 2022.

En punto de la liquidacién del retroactivo pensional, este colegiado
advierte que la misma es acertada y se ajusta a derecho, estando también
adecuada la sentencia de primer grado, en cuanto se autorizd a
COLPENSIONES a efectuar la deduccion del aporte obligatorio con destino al
subsistema de salud, en atencion a la obligacién legal contenida en el art. 143 de
la Ley 100 de 1993.

Sin costas procesales en esta instancia, por cuanto se conoce bajo el

grado jurisdiccional de consulta.
VIil. - DECISION
En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de fecha y
procedencia conocidas, que se conoce en Consulta, de conformidad a lo
expuesto.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

TERCERO: Se ordena la devolucion del expediente al juzgado de origen.

CUARTO: SE ORDENA la natificacion por EDICTO de esta providencia,
que se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO

HUGO ALEXANDER BEDOYA DIiAZ

7

) / 7P P,
( E s et v—‘/-.ég.(-‘ s ol &2

CARMEN HELENA CASTANO CARDONA



