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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
- SALA LABORAL -

Santiago de Cali, quince (15) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 318
Acta de Decision N° 112

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLIS ALANA
ROMERO PEREZ, integrantes de la Sala de Decision, con el fin de escuchar
alegatos de conclusion y resolver la APELACION Y CONSULTA de la sentencia
No. 62 del 19 de julio de 2023, dentro del proceso ordinario laboral de primera
instancia instaurado por la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, bajo la
radicacion No. 76001-31-05-017-2019-00768-01.
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PRIMERA: DECLARAR que la seifiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA es
beneficiaria del derecho a la Pension de Sobrevivientes con ocasion del fallecimiento |,
de su conyuge NORBERTO HOLGUIN CARDONA (Q.E.P.D.), segun lo dispuesto en
los articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a pagar la
Pension de Sobrevivientes a la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA, a partir del ’
28 de marzo de 1993, fecha del fallecimiento de su conyuge, el asegurado
NORBERTO HOLGUIN CARDONA (Q.E.P.D.).

TERCERA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES al PAGO de los intereses moratorios aplicados a los valores a que |
ascienden las mesadas pensionales dejadas de percibir, de conformidad con lo
previsto en el Articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 18 de octubre de 2017.
CUARTA: En subsidio de la anterior pretension, CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES al PAGO de las ’
mesadas debidamente actualizadas e indexadas de acuerdo con el Indice de Precios
al Consumidor certificado por el DANE.

QUINTA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES al PAGO de las costas y agencias en derecho que se causen dentro

del proceso.

SEXTA: En lo que sea del caso se falle ultra y extrapetita, de conformidad con lo *
establecido en el Articulo 50 del CPT y la SS.

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, el sefior Norberto
Holguin Cardona fallecié el 28 de marzo de 1993; que contrajo matrimonio con el
causante el 7 de noviembre de 1990; convivieron bajo el mismo techo desde la fecha
del matrimonio hasta la fecha del fallecimiento de aquél; que procrearon una hija en

comun que nacio el 5-3-1993.
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Que el 18 de agosto de 2017 solicitdé en calidad de conyuge
supérstite del asegurado fallecido, la prestacion de sobrevivientes; en resolucion del
2 de octubre de 2017, le fue resuelta en forma negativa; decisién confirmada en la
resolucién del 27-10-2017.

Mediante auto del 28 de enero de 2020, se admitié la demanda
y se vincul6 a la sefiora IRMA IPIA BOHORQUEZ, en calidad de litisconsorte

necesario por activa (fl. 69).

Al descorrer el traslado a la parte demandada,
COLPENSIONES, manifesto que la actora no cumple con los presupuestos exigidos
en la ley para acceder a la prestacion solicitada. Se opuso a todas las pretensiones
de la demanda. Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacién,

buena fe, prescripcién, compensacion, innominada o genérica (fls. 93 a 102).

En auto del 21 de abril de 2021, se ordend el emplazamiento
y se designo curador Ad Litem a la sefiora IRMA IPIA BOHORQUEZ integrada en
calidad de Litis (08autoOrdenaEmplazar).

Al descorrer el traslado a la parte integrada en calidad de
litisconsorte necesario, IRMA IPIA BOHORQUEZ, manifesté que no le consta la
convivencia alegada por la parte actora y el causante. Se opone a las pretensiones,
aduciendo que, el derecho de la pension debera ser compartido de acuerdo a la
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normatividad. Propuso como excepciones las de prescripcion, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido (14ContestacionDemanda).

Se observa el registro del emplazamiento en el TYBA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado del Conocimiento, Juzgado Diecisiete Laboral del
Circuito de Cali, decidio el litigio a través de la sentencia No. 62 del 19 de julio de

2023, por medio de la cual:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcion de prescripeion formulada
por COLPENSIONES, de cara a las mesadas pensionadas causadas con antelacion al 18 de
junio del 2014 a favor de la demandante OLGA ELENA VALENCIA GARCIA, y tener como no
probados los demas medios exceptivos.

SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES, frente al reconocimiento de la prestacidn
otorgada en favor de la senora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, relevandola del pago de
esta prestaciom conforme a las motivaciones que anteceden.
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TERCERO: CONDENAR a la sefiora IRMA JANETH IPTA BOHORQUEZ, a reconocer y
pagar a favor de la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA el retroactivo causado ente el
18 de junio del 2014 al 17 de junio del 2017, con ocasion del fallecimiento del sefior
NORBERTO HOLGUIN CARDONA, en cuantia de de $27.531.856, suma esta que deberd ser
indexada al momento del pago.

CUARTO: CONDENARa la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reconocer ¥ pagar a favor dela sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA
en calidad de convuge supérstite del sefior NORBERTO HOLGUIN CARDONA, una pensidn
de sobrevivientes a partir 28 de marzo de 1993, fecha del fallecimiento del causante en cuantia
equivalente a un SMLMV, con derecho al retroactivo a cargo de COLPENSIONES entre el 18
de junio del 2017 hasta el 30 de junio del 2025 por valor de § 75.140.855., pension esta
que quedara sujeta a los reajuste annales de ley que se hagan sobre las mesadas pensionales,
que se pagara a razon de 14 mesadas anuales, incluyendo las mesadas de junio v diciembre de
cada anualidad.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, a reconocer v pagar a favor de la sefiora OLGA ELENA VALENCIA
GARCIA, de notas civiles conocidas en antos, los intereses de mora de que trata el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, desde el 19 de agosto del 2017 2017 v hasta que se efectile el pago de
las obligaciones debidas, incluyendo en nomina de pensionados a la demandante, intereses
que se generan sobre las mesadas insolutas aqui reconocidas.

SEXTO: AUTORIZAR a COLPENSIONESa  descontar  del retroactive  pensional
generado por mesadas ordinarias los dineros que le corresponde sufragar a la demandante
por concepte de aportes al sistema de seguridad social en salud y los remita directamente a la
EPS a la cual se encuentre afiliada.

SEPTIMO: ADVERTIR a la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a través de su Gerente de Defensa Judicial Dr. DIEGO ALEJANDRO
URREGO ESCOBAR o quien haga sus veces, asi como a la direccin de procesos Dra. INGRID
CAROLINA ARIZA CRISTANCHO o quien haga sus veces, para que, en lo sucesivo, en los
procesos de conflicto de beneficiarios, en pensiones de sobrevivientes se de aplicacion estrieta
de la Ley 1204 del 2008.

OCTAVO: LAS COSTAS quedan cargo de la parte vencida en el proceso. Tisense por
Secretaria del Juzgado, incluyendo como AGENCIAS EN DERECHO la suma de 1 SMLMV a
cargo de la sefiora IRMA JANETH IPIA BORQUEZ y a favor de la sefiora OLGA ELENA
VALENCIA GARCIA, y de 6 SMLMV a cargo de COLPENSIONES y a favor de la demandante
VALENCIA GARCIA, eomo se explico en las motivaciones que anteceden, salarios minimos
al momento del pago.

NOVENOQ: Al haberse impuesto condena en contra de COLPENSIONES y al haber sido
totalmente adversa las resultas de este proceso a los intereses de la sefiora IRMA JANETH
IPIA BOHORQUEZ, se dispondri el envid en consulta la presente providencia a favor de
COLPENSIONES v de la antes mencionada

DECIMO: INFORMAR al Ministerio de Trabajo v al Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico sobre la remisién del presente expediente ante el Superior Jerdrquico.

Adujo el a quo que, la norma vigente es el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, articulo 27; observandose que
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la prestacion le fue reconocida a los hijos del causante y la compafiera permanente
Irma Janeth Ipia Bohorquez; de la norma en cita se tiene que, a falta de una
beneficiaria se le cancela a la otra, sin embargo, no se puede pasar por alto la
prevalencia del derecho de una beneficiaria en atencion a la otra, debiéndose
revisar por igual las condiciones en que compartiéo cada una para determinar si les
asiste o no el derecho.

Del estudio del material probatorio se encuentra que, la actora
contrajo matrimonio con el causante en el afio 1990, conviviendo con aquél hasta la
fecha del fallecimiento de aquél, observandose que se tienen las declaraciones
extraprocesales en las cuales se derivo la convivencia entre la actora y el causante

y que de dicha unién se procre6 una hija que aquél no alcanz6 a conocer.

Igualmente, se tiene la documental aportada de las

declaraciones de la sefiora Ipia.

Al analizar el material en conjunto, encontr6 acreditada la
convivencia de la actora y el causante; contrario sucede con la compafiera

permanente, puesto no se aportd ninguna prueba que demostrara sus dichos.

Aplicando la figura de la prescripcidén, se caus6 sobre las
mesadas anteriores al afio 2014, sin embargo, teniendo en cuenta la particularidad
del presente asunto, las mesadas entre el 18-6-2014 al 17-06-2017, estas se deben
reconocer por la codemandada y, a partir del 18-06-2017 y en adelante, le

corresponde a Colpensiones el reconocimiento de la prestacion.
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Los intereses de mora se causan a partir del 19-08-2017 sobre

las mesadas pensionales generadas, hasta el momento del pago.

RECURSO

Inconforme con la decision proferida en primera instancia, la
apoderada judicial de la parte demandante, OLGA ELENA VALENCIA GARCIA,

interpuso recurso de apelacion en los siguientes términos.

Solicita la parte actora que, se modifiquen los numerales 3 y
4, de la sentencia, teniendo en cuenta que debera ser Colpensiones quien debe
pagar el retroactivo a la actora, y, a su vez, la entidad repita contra la sefiora Ipia,
en atencién a que la accionada no suspendié el pago de la mesada pensional
cuando se le pidi6 el derecho y, cuenta con los medios para hacer efectivo dicho
cobro.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. OBJETO DE APELACION Y CONSULTA

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe
el problema juridico en determinar si a la sefiora OLGA ELENA VALENCIA
GARCIA le asiste 0 no el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes en

calidad de conyuge supérstite del causante Norberto Holguin Cardona.
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Ilgualmente, se estudiaré el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en calidad de compafiera
permanente del causante y de COLPENSIONES.

2. MATERIAL PROBATORIO

Descendiendo al caso objeto de estudio, se encuentra:

Registro civil de defuncion del sefior Norberto Holguin Cardona, con fecha de fallecimiento del
28-03-1993 (fl. 8, 01ExpedienteDigitalizado).

Registro civil de matrimonio celebrado el 7 de noviembre de 1990, entre el sefior Norberto

Holguin Cardona y la sefiora Olga Elena Valencia Garcia (fl. 12, 01ExpedienteDigitalizado).

Declaracion extraprocesal rendida el 10 de julio de 2017, ante la Notaria Sexta del Circuito de
Cali por la sefiora Olga Elena Valencia Garcia (fl. 15).

Declaracion extraprocesal rendida el 8 de julio de 2017 ante la Notaria 17 del Circulo de Cali,
por Suldery Revelo Garcia y Robinson Lépez Gil, indicando que conocieron por espacio de 30
afios a la sefiora Olga Elena Valencia Garcia, y saben por el conocimiento que tienen de ella
que, contrajo matrimonio y convivié con el sefior Norberto Holguin Cardona hasta la fecha del

fallecimiento, dependiendo aquella econdmicamente de aquél (02Carpeta).

Resolucién No. 005464 de 1993, expedida por el I.S.S. en la cual se concede la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento del sefior Norberto Holguin Cardona a los hijos, Sindi, Diana
y Norberto Holguin Ipia, y a la sefiora Irma Janeth Ipia Bohdrquez, en calidad de compafiera

permanente (fl. 18).
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Documento suscrito por Norberto Holguin Ipia (2011), Diana Constanza Holguin Ipia (2007), y
Sindy Jhonana Holguin Ipia (2006), indicando que, en calidad de hijos del causante, no pueden
continuar estudiando, solicitando se acreciente la mesada pensional a su sefiora madre, Irma
Janeth Ipia Bohérquez (02Expediente).

Certificacion expedida por Colpensiones indicando que la sefiora Irma Janeth percibe la
prestacion de sobrevivientes, siéndole consignada en el mes de octubre de 2021, por valor de

$908.526,00, equivalente al salario minimo legal mensual vigente de dicha anualidad.

Solicitud de la prestacion de sobrevivientes instaurada ante Colpensiones el 18-08-2017 por

la sefiora Olga Elena Valencia Garcia (fl. 21).

Resolucién SUB 214495 del 20-10-2017, negando la prestacion solicitada (fl. 23 a 27).

Recurso de apelacion instaurado el 18-10-2017, contra la resolucion anterior (fl. 29); resuelto
negativamente en resolucion del 27-10-2017 (fl. 37).

Aviso de entrada Seccional Valle I.S.S., del causante con fechas del 13-05-1987 y 01-02-1988,
en la que relaciona a la sefiora Irma Janeth Ipia Bohdrquez como su beneficiaria (fl. 13 y 15,

15contestacibnDemanda).

Aviso de entrada Seccional Valle I.S.S., del causante con fecha del 01-11-1990 y 10-03-1992,

Olga Elena Valencia Garcia como su beneficiaria (02Expediente, fl. 3).

Se recepciond la declaracion de la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA, 58 afios,
soltera, conocio al sefior Norberto en el afio 1988, ella trabajaba en el Mirador de la Trece, alli
fue él a celebrar el cumpleafios de un amigo, luego empezaron a salir, después formalizaron
como novios, y, se casaron, el 7-11-1990, empezaron a vivir desde que se casaron; vivieron
juntos siempre; ella qued6 embarazada y el comportamiento del causante empez6 a cambiar,

empez04 a tomar mucho; convivieron juntos hasta el fallecimiento, marzo de 1993; dos meses
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antes del fallecimiento de aquél, habia viajado a Medellin, para recopilar dineros de los

camarones que aquél comercializaba.

Nunca se enter6 que aquél tenia otros hijos y otra compafiera; la mama del causante, Edilma
fue un dia y la confront6 y le dijo que el causante tenia otros hijos y otra mujer; ella y el
causante vivian en la casa de su madre; en la actualidad cuidad abuelitos; tuvo una hija con

el causante, tiene 27 afios y vive en Espafia, se hizo cargo de aquella un primo del causante.

3. NORMATIVIDAD

Como la pension de sobrevivientes solicitada se trata por
muerte de un afiliado la disposicién aplicable es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado

por_el Decreto 758 del mismo_afio, vigente a la fecha del fallecimiento del
causante, NORBERTO HOLGUIN CARDONA, que lo fue, el 28-03-1993 (8,
O1Expediente), la cual viene a ser el factor determinante que causa el derecho a la

prestacion solicitada.

De acuerdo con los articulos 25 en armonia con el articulo 6
del mencionado Acuerdo, son requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes ser pensionado por vejez o invalidez, ora, haber cotizado para los
riesgos de IVM 150 semanas dentro de los seis (6) anteriores a la muerte, o

trescientas (30) semanas, en cualquier época.

En efecto, se evidencio que el causante habia cotizado 255
semanas, Yy, en resolucion del 25 de septiembre de 1993 el I.S.S., reconocio la
pension de sobrevivientes a la sefiora IRMA J IPIA BOHORQUEZ, en calidad de

10
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compafera permanente y, a SINDI, DIANA, NORBERTO HOLGUIN IPIA, en
calidad de hijos del causante (fl.18, 01Expediente), es decir que no se encuentra en
discusion que dejé causado el derecho a sus beneficiarios.

En cuanto a establecer los beneficiarios de la prestacion, el
articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, establece:

“BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO
COMUN. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes por riesgo comun, los siguientes
derechos habientes:

1. En forma vitalicia, el cényuge sobreviviente y, a falta de éste, el compafiero o la compafiera
permanente del asegurado.

Se entiende que falta el conyuge sobreviviente:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

c¢) Por divorcio del matrimonio civil y,

d) Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

2. Los hijos legitimos, naturales y adoptivos menores de 18 afios, los invalidos de cualquier
edad, los incapacitados por razén de sus estudios, siempre que dependan econémicamente
del asegurado y mientras subsistan las condiciones de minoria de edad, invalidez y los
estudiantes aprueben el respectivo periodo escolar y no cambien o inicien nueva carrera o
profesion por razones distintas de salud. La invalidez serd calificada por los médicos
laborales del Instituto.

3. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos, tienen derecho en
forma vitalicia, los padres del asegurado, incluidos los adoptantes, que dependian
econdmicamente del causante.

4. A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente, hijos con derecho o padres, la
pension corresponderda a los hermanos invalidos que dependian econdmicamente del
asegurado y hasta cuando cese la invalidez.”

11
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Se tiene que el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio, establece como beneficiario de la pensién de
sobrevivientes en forma vitalicia el conyuge y, a falta de éste, el compafiero o

compariera permanente.

Se entendia que faltaba el conyuge cuando se diera la muerte
real o presunta, nulidad del matrimonio, divorcio, separacion legal y definitiva de
cuerpo y de bienes.

Por su parte, el articulo 29 ibidem precisaba que el compafiero
o compafiera permanente para tener derecho a la pension de sobrevivientes se
requeria que haya hecho vida marital con el causante durante los tres (3) afios

inmediatamente anteriores a su fallecimiento o con la que haya tenido hijos.

Como se puede ver, al cényuge en el Acuerdo en cita, no se
le exigia convivencia al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado, sino a
la comparfiera permanente, amén de que no puede pedirsele a la cényuge ni a la
compafiera que demuestre la extincion de su derecho, pues, tal aspecto le
corresponde al demandado.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencias SL3898-2022 y SL857-2023, entre otras, respecto del derecho de los
y las comparfieras permanentes a percibir sustitucion pensional en vigencia del

Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, sostuvo:

12
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“...)

De la lectura de la disposicion transcrita, se infiere sin dificultad, que el conyuge del
pensionado o afiliado tiene posicion prevalente y excluyente para acceder a la
prestacién por muerte, frente a la compafiera permanente, quien solo podra acceder
a ella, ante la ausencia de la primera’.

No obstante, en atenciéon a los principios rectores de la
proteccion a la familia, seguridad social, y tratos razonables de la Carta Politica, en
el presente asunto, esta Sala de Decision, se aparta de lo expuesto por la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, estudiando el derecho de las

beneficiarias sin entrar a privilegiar a una mas que a la otra.

De manera preliminar, resulta relevante empezar por precisar
el caracter de derecho fundamental autonomo, de caracter cierto, indiscutible,
irrenunciable e imprescriptible que ostenta la pensién de sobrevivientes. Para lo cual
es pertinente para el caso concreto traer a colacion el precedente constitucional

sobre la materia contenido en la Sentencia SU-574 de 2019:

“[L]a jurisprudencia constitucional (...) ha sostenido que la pensién de sobrevivientes o
sustitucién pensional es una de las expresiones del derecho a la seguridad social, consagrado
en el articulo 48 de la Constitucién de 1991, le ha otorgado el caracter de derecho
fundamental autbnomo, de caracter cierto, indiscutible, irrenunciable e imprescriptible,
cuyo objeto es brindar una especial proteccion de tipo econdmico a la familia del asegurado o
pensionado que muere, por los principios de reciprocidad y solidaridad, y también se ha
establecido que es una institucion favorable a quienes se encuentran en situacion involuntaria
de necesidad y requieren un tratamiento diferencial positivo que les permita un reconocimiento
digno e igualitario por parte de la sociedad.

Por otro lado, pero estrechamente relacionado con lo expuesto, en casos como el que se
analiza, también se ha hecho referencia al articulo 42 Superior, el cual prescribe que la

13
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familia es el nacleo fundamental de la sociedad y que puede constituirse por vinculos
naturales o juridicos, cuyas relaciones se basan en laigualdad de derechos y deberes
de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes y que el Estado y la
sociedad deben garantizar su proteccion integral.

Las implicaciones de tal proteccién constitucional han sido analizadas, en varias
oportunidades, por la jurisprudencia constitucional que ha concluido que: (i) las familias
constituidas tanto por vinculos naturales como juridicos estan en pie de igualdad; (ii) el
Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia, independientemente de
su constitucion por vinculos juridicos o naturales; (iii) la honra, la dignidad y la intimidad
de la familia son inviolables, sin tener en cuenta el origen de la misma familia y; (iv) la
igualdad de derechos y obligaciones que le reconoce la Carta a la familia,
independientemente de su origen, no implica identidad entre el matrimonio y otras
formas de constitucién de vinculos familiares. De esta manera, se reitera, tanto la familia
constituida por vinculos juridicos como aquella constituida por vinculos naturales, es
igualmente digna de respeto y proteccién por parte del Estado.

(...) Incluso, en el caso de no haber unainterpretacion constitucional de lanorma, como
en el asunto de la referencia, los jueces que conocieron el asunto en la jurisdicciéon ordinaria,
tenian el deber de aplicar, por encima de cualquier precepto legal, los mandatos
constitucionales de igualdad, solidaridad y dignidad, consagrados en la Carta
Fundamental de 1991, como quiera que la materializacion del derecho a la sustitucion
pensional fue solicitado por la actora en 2007”

En la ratio decidendi de la sentencia T-566 de 1998, se
establecieron reglas jurisprudenciales para resolver como problema juridico, si la
autoridad accionada vulneroé los derechos fundamentales de la actora cuando nego
su solicitud de sustitucion pensional, con base en el argumento de que la norma que
gobernaba el caso concreto (articulo 55 de la Ley 90 de 1946) no contemplaba dicho
derecho para las compaferas permanentes respecto a quienes en el pasado su
conviviente o pareja de hecho hubiera contraido matrimonio con otra mujer, es decir

“siempre que ambos hubieren permanecido solteros durante el concubinato”.
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Problema juridico que propicio que la Corte se pronunciara en
el sentido que “la sustitucion pensional no depende de la clase de vinculo generador
de la familia, sino de la relacion real de convivencia y afecto que existia entre el

fallecido y su beneficiaria”, siendo la razon de lo decidido lo siguiente:

“Asi, de lo que se trata en el momento de decidir acerca de una solicitud de sustitucion
pensional es de observar la situacion real de vida en comun de dos personas, dejando de lado
los distintos requisitos formales que podrian imaginarse. Es por eso que la compafiera
permanente puede desplazar ala esposa. Y es ésta también la razén que hace inaceptable
el requisito de que los convivientes se encuentren en estado de solteria al momento de iniciar
la unién. Ello por cuanto, por una parte, se tiene que esta exigencia no dice nada acerca de la
convivencia efectiva. Y por la otra, porque se observa que ella se convierte en un
obstaculo insalvable, para efectos de la sustitucién, para muchas personas que han
compartido durante aflos su vida con otras que recibian una pensién. Este requisito,
desprovisto de sentido actualmente, puede ser fuente de denegacién del derecho a la
pensién de sobreviviente, a pesar de que el solicitante cumpla cabalmente con la
condicién de la convivencia efectiva. Y ello significa una desnaturalizacién del derecho a la
seguridad social de las personas que no cumplan con la exigencia de la solteria,
circunstancia que entrafia una vulneracion de su derecho a ser tratadas de igual forma
que las demas que han creado una familia a partir del matrimonio. (...)

De la resolucién dictada por el Instituto de los Seguros Sociales se podria deducir que su
posicion es la de que se debe aplicar la norma vigente al momento del fallecimiento del
pensionado. Empero, la Corte ya ha establecido que en estos casos - en los que estan
comprometidos los derechos al minimo vital y a que la unién de hecho reciba, en lo
pertinente, un trato igual al matrimonio -, debe atenderse no alafecha de defuncién del
causante, sino al momento en que se dicten las resoluciones correspondientes. Ello,
por cuanto la administracion debe ajustar su actividad ala nueva Constitucion, es decir,
velar porque los actos que expida con posterioridad a ella no signifiquen una
vulneracion flagrante de los principios y derechos en ella consagrados, tal como ocurre
en este caso con el derecho a la igualdad y al minimo vital de los convivientes que
alguna vez habian contraido nupcias con terceros. Es asi como en la sentencia T202 de
1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell - que versaba sobre una resolucion del Instituto de los
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Seguros Sociales, del afio 1994, en la cual se denegaba una solicitud de sustitucién pensional
elevada por el compafiero permanente de una persona pensionada que habia fallecido en el
afio de 1988, con el argumento de que el actor no se ajustaba a los requisitos de una norma
del decreto 758 de 1990 - la Corte expuso que la decision del Instituto vulneraba la
Constitucion y que “el hecho de que las resoluciones en cuestién fueron dictadas bajo la
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, implica que dichas actuaciones
administrativas debieron sujetarse a lo dispuesto en el articulo 13 que reconoce el
derecho a la igualdad...”. (Negrilla por fuera del texto original).

En la ratio decidendi de la sentencia T-098 de 2010 se
establecieron reglas jurisprudenciales para establecer, si la autoridad accionada
vulneré los derechos fundamentales de la actora cuando neg6 su solicitud de
sustitucion pensional argumentando que la norma que estaba vigente para la fecha
de la muerte del causante (la Ley 33 de 1973) no contemplaba dicho derecho a favor
de la compafiera permanente, sino Unicamente a favor de la viuda del trabajador
(cényuge sobreviviente). Problema juridico que propicié que la Corte se pronunciara
acerca de la evolucion normativa en materia de sustitucion pensional para las hoy
denominadas uniones maritales de hecho, siendo la razén de lo decidido lo

siguiente:

“La demandada pretende que aun después de la Constituciéon de 1991 se continte aplicando
una disposiciéon que discriminaba, por razones morales, a las mujeres que libremente
habian decidido formar una familia sin casarse. Esta postura pone en evidencia que la
decision de cancelar el pago de la pensién de sustitucion supuso una trasgresion al derecho
alaigualdad, ya que excluye a una persona de la sustitucion pensional que se encuentra bajo
el mismo supuesto de una conyuge — por haber hecho vida marital con determinado
hombre —, y s6lo por el hecho de no haberse casado.

Dicha legislacion, hoy derogada, bajo ningln concepto podria producir los efectos ultractivos
que la aseguradora pretende, como quiera que, a la luz del orden constitucional vigente, con
independencia de su origen, la familia se protege como institucion basica de la
sociedad. Es mas, siguiendo lo sefialado en las consideraciones generales de esta
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providencia, incluso con antelacion a 1991, la evidente injusticia y, si se quiere, arbitrariedad
de las discriminaciones relacionadas con las familias constituidas por vinculos meramente
naturales, desde hace muchos afios comenzaron a desmontarse, para proteger y amparar con
los mismos derechos a sus miembros, como fue el caso de la sustitucion pensional.

Por ende, no es dable aceptar que la empresa demandada pretenda aplicar una disposicién
contraria al derecho a la igualdad suspendiendo el pago de la mesada pensional que recibia
la demandante para cubrir su minimo vital.”. (Negrilla por fuera del texto original).

La ratio decidendi la sentencia T-110 de 2011, en dicho fallo
se establecieron reglas jurisprudenciales para establecer si la autoridad accionada
vulneré los derechos fundamentales de la actora cuando neg6 su solicitud de
pension de sobrevivientes argumentando que la norma que estaba vigente para la
fecha de la muerte del causante (articulo 120 del Decreto 1214 de 1990) no
contemplaba dicho derecho para las compafieras permanentes, Sino

Unicamente a favor de la conyuge sobreviviente.

Problema juridico que propicié que la Corte se pronunciara,
entre otros temas, acerca de: (i) la seguridad social como bien juridico
constitucionalmente tutelado y su connotacion como servicio publico y derecho
fundamental; (ii) la naturaleza y finalidad de la pension de sobrevivientes, la
proteccion constitucional de la familia, el principio de igualdad entre parejas
conformadas por conyuges o compafieros permanentes en materia de sustitucion
pensional, y la situacion juridica en que se encuentran aquellas personas que
iniciaron la configuracion de su derecho prestacional en vigencia de la Constitucion

Politica de 1886; siendo la razdn de lo decidido lo siguiente:

“En suma, a partir de la jurisprudencia de revision estudiada, la Sala concluye que (i) una
entidad obligada a satisfacer el derecho a una pension de sobreviviente, vulnera las garantias
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constitucionales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo vital de una persona, cuando
niega el reconocimiento de la prestacion amparado en una norma juridica que,
conforme a una interpretacion literal, excluye a los compafieros permanentes del
anotado beneficio y; (i) cuando una disposicién juridica prive a los compafieros
permanentes del derecho a una pension de sobrevivientes, el operador juridico debe
interpretarla en el sentido de incluir a estas personas dentro de su ambito de proteccién
en los mismos términos con que se ampara al cényuge supérstite o, inaplicar las
normas discriminatorias y en su lugar reconocer el derecho con fundamento en
disposiciones pensionales posteriores del mismo régimen que si incluyan el beneficio
prestacional para los compafieros permanentes, optando en todo caso por la solucién
mas favorable al peticionario”. (Negrilla y subraya por fuera del texto original).

En la ratio decidendi de la sentencia SU-297 se establecieron
reglas jurisprudenciales para establecer si la autoridad accionada vulnerd los
derechos fundamentales de la actora cuando negé su solicitud de pensién de
sobrevivientes argumentando que la norma que estaba vigente para la fecha de la
muerte del causante (articulo 47 de la Ley 100 de 1993 en su redaccion original) no
contemplaba dicho derecho para las compafieras permanentes en casos que el
causante sostiene una convivencia simultanea con su conyuge y con su compafiera
permanente, sino Unicamente por preferencia legal a favor de la cényuge

sobreviviente, y, ante su ausencia, el derecho es para la compariera permanente.

Problema juridico que propicié que la Corte se pronunciara,
entre otros temas, acerca de la pension de sobrevivientes y sus reglas aplicables
desde la prohibicién de establecer distinciones injustificadas, siendo la razon de lo

decidido lo siguiente:

“115. En sintesis, la Corte considera que el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, tanto en su
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versioén original como en su modificacion -articulo 13 de la Ley 797 de 2003-: a) contemplan
el concepto de familia en sentido amplio, es decir, reconoce entre otras las uniones de
hecho de parejas heterosexuales y del mismo sexo; b) la disposiciéon debe interpretarse y
aplicarse de tal forma, que no se excluya alguna forma concreta de familia o se dé
preferencia injustificada a una sobre otra; c) el criterio determinante para comprobar si se
configura una familia y, por tanto, el derecho a la pensién de sobrevivientes, es la convivencia
efectiva y; d) en caso de existir simultaneidad -vinculo matrimonial vigente y una union
marital, o dos uniones maritales-, con convivencia efectiva, debera establecerse una

reparticion proporcional al tiempo compartido.”. (Negrilla por fuera del texto original).

La ratio decidendi de la sentencia T-140 de 2012 constituye un
precedente constitucional para establecer si la autoridad accionada vulneré los
derechos de la actora (comparfiera permanente) al desconocer el precedente
constitucional sobre la aplicacion retrospectiva de la Ley 100 de 1993 negando su
solicitud de pensién de sobrevivientes argumentando que la norma que estaba
vigente para la fecha de la muerte del causante (Leyes 12 de 1975y 113 de 1985)
favorecia a la conyuge supérstite y no era posible aplicar de manera retroactiva las
normas laborales y de seguridad social que benefician a la compafiera permanente

y que fueron expedidas con posterioridad a la muerte del causante.

La Corte Constitucional se propuso resolver el siguiente
problema juridico: “; Desconoce la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, los
derechos fundamentales al debido proceso, a la seguridad social y al minimo vital
que le asisten a la accionante, al excluir del reconocimiento de la sustitucion
pensional a la compafiera permanente del causante, quien al parecer convivio

durante varios afios con él hasta el momento de su muerte, sin contemplar la
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posibilidad de la pensién compartida y proporcional en procura de garantizar el
derecho a la igualdad entre la conyuge supérstite y la compafiera permanente que
impone el nuevo marco constitucional adoptado en 1991? En caso positivo, ¢se
puede dar una aplicacion retrospectiva de las normas constitucionales sobre la
materia, para obtener la armonizacion de las leyes anteriores a 1991 que establece
esa exclusion en los casos de sustitucién pensional?”, siendo la razon de lo decidido

lo siguiente:

“No obstante, la Sala observa que dicha normatividad [la que estaba vigente para la fecha de
muerte del causante] no contemplaba la posibilidad de controversias entre la cényuge
supérstite y la compafiera permanente por el reconocimiento de la sustitucion
pensional. Es mas, el tenor literal del articulo 1° de la Ley 12 de 1975, en principio lleva a
concluir, como lo hizo el Tribunal accionado, que al presentarse dicho conflicto, se privilegia
alaconyuge supérstite y se excluye ala compafiera permanente del reconocimiento de
la prestaciéon. Y decimos en principio porque, como lo analizaremos mas adelante, esa
interpretacion quebranta los postulados constitucionales de familia e igualdad, asi
como denota una falta de armonizaciéon con el contenido garantista que inspira la Carta
Fundamental de 1991. (...)

Luego de surtir ese andlisis tedrico, la sentencia T-110 de 2011 a la cual se ha venido haciendo
referencia, concluyé que “la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado que las
disposiciones de la Constitucién Politica de 1991 se aplican retrospectivamente a aquellas
situaciones juridicas que estaban en curso al momento de entrada en vigencia de la nueva
Carta. En estos casos se debe tener en cuenta que (i) la norma fundamental de 1991 tiene
efecto general e inmediato; (i) se presume la subsistencia de la legislacion preexistente, con
excepcion de aquellas disposiciones que no armonizan con las nuevas reglas constitucionales
ya que; (iii) el contenido normativo de la Constitucion de 1991 se proyecta a las normas
juridicas de inferior jerarquia que nacieron a la vida juridica bajo el imperio de la Carta de
1886. Finalmente, (iv) en sede de tutela el factor relevante para establecer la aplicacién
retrospectiva de la norma fundamental del 91 es la actualidad de la afectacidn
iusfundamental”

De otro lado, en esa misma sentencia la Sala Novena de Revision detecté un problema de
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relevancia constitucional relacionado con que los cuerpos normativos anteriores a la
expedicion de la Ley 100 de 1993, que consagraban el derecho a la sustitucién pensional la
otorgan, por regla general, de forma exclusiva a la conyuge supérstite, privando a los
companeros permanentes de la referida prestacion. (...)

Entonces, en este orden de ideas, se puede afirmar que en caso de conflicto prestacional
entre el conyuge supérstite y los compafieros permanentes de un causante que fallecié regido
por la normatividad prestacional en vigencia de la Constitucion de 1886, el operador juridico
debe aplicar la figura de la retrospectividad de la Carta Politica de 1991, en el sentido de
garantizar la no discriminacién por razén de origen familiar y la igualdad de trato que el
nuevo marco constitucional confiere a las familias constituidas por vinculos naturales
0 juridicos. Esa interpretacién comporta los compafieros permanentes del causante
sean incluidos dentro del mismo ambito de proteccidén que se establece para el conyuge
supérstite del difunto pensionado.”. (Negrilla y texto contenido entre corchetes por fuera
del original).

En virtud de lo anterior, para el estudio del caso objeto de
estudio, la construccidbn hermenéutica se debe llevar a la adecuacién de la
Constitucion como norma Superior, en ese sentido se debe tener en cuenta la

aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 4 de la Carta Politica.

Aunado a lo anterior, el articulo 48 de la C.P establece que,
“El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la

cobertura de la seguridad social”.

Se debe tener en cuenta que el principio de progresividad y la
prohibicion de regresividad de los derechos sociales, econémicos y culturales, -
DESC- se encuentran consagrados en las normas de derecho internacional que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, estipulados en el articulo 2 del Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que
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establece que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas,

la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Del mismo modo en el articulo 11.1 del PIDESC se establece
que, “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia’”.

Se debe tener en cuenta que en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos se encuentra consagrado dicho principio cuando en el articulo
26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) se establece que: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econoémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los

Estados Americanos”.

Asi las cosas, como quiera que para la fecha en que se genero

el derecho solicitado -28-03-1993-, se encontraba vigente la Carta Politica de 1991
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y la Gnica razén en que se basan los enunciados juridicos cuestionados, esto es, el
causante haber fallecido antes de la Ley 100 de 1993; lo cual tampoco resulta
acorde con el valor de justicia del Estado Social de Derecho que nos rige privar del
derecho en cuestion a los compafieros y comparferas permanentes, cuando no
cumplen con el supuesto de hecho contenido en el enunciado juridico en mencién,
siendo que la finalidad de la pension de sobrevivientes es proteger a la familia del
causante fallecido, sin importar el tipo de vinculo que lo unia con sus beneficiarios,
habiendo ese comparfiero o compafiera permanente acreditado una convivencia con
el causante y por ende, reunir los mismos méritos para hacerse acreedor de ese
derecho que el cdnyuge o a la cdnyuge sobreviviente del causante, y se le priva del
mismo, en todo caso regresiva y contraria a la Carta Politica que nos rige y a la
normatividad de la Convencién Americana de Derechos Humanos, aprobada por
Colombia mediante Ley 16 de 1972, que permite la Justiciabilidad de los derechos
sociales, la proteccion de la familia (arts. 17, 27 y 32), la igualdad efectiva (arts. 17,
23y 24) y no discriminacién por cualquier causa (arts. 1, 17, 24 y 27).

Las sentencias de la Corte Interamericana han exhortado a las
autoridades del Estado a aplicar un control de convencionalidad, con la finalidad de
que realice un analisis entre los actos y normas internas y los principios y derechos
humanos consagrados en los instrumentos internacionales celebrados por el

Estado.!

! En este aparte seguimos de cerca a Laura Alicia Camarillo Govea y Elizabeth Nataly
Rosas Rabago El control de convencionalidad como consecuencia de las
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Existen dos formas de entender el control de
convencionalidad, a saber:

El control concentrado corresponde a las facultades
inherentes que posee la Corte Interamericana para resolver los casos que son
sometidos a su jurisdiccion, para realizar la ponderacion entre el derecho interno del

Estado de que se trate y las disposiciones de la Convencién Americana.

En cambio, el control difuso de convencionalidad nos traslada
al otro extremo de la proteccion de derechos humanos, que debe realizarse por las
autoridades nacionales de los Estados que han firmado la Convencion Americana,
y con mayor razén los que han aceptado la competencia de la Corte Interamericana
para conocer de los asuntos.

El control difuso de convencionalidad consiste en el deber de
todas las autoridades nacionales de realizar un examen de compatibilidad entre los
actos y normas nacionales, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Corte que interpreta ese corpus
iuris interamericano4. Dicho control implica reconocer la relevancia y la pertenencia

de los tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico.

Cuando un Estado ratifica la Convencién Americana, sus

jueces y demas autoridades también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar

decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Revista
[IDH (2016), Vol. 64, pags. 127 y ss.
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las disposiciones de la Convencion y que no sean mermadas por la aplicacion de

leyes contrarias a su objeto y fin.

La Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, ha indicado que, una
diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion
objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido.

La Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
noviembre de 2015. Serie C No. 3076 173. Sobre el principio de igualdad ante la ley
y la no discriminacién, la Corte ha sefialado que la nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen adulto con

discapacidad a quienes no se consideran incursos en tal situacion.

En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio

del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional
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e internacional y permea todo el ordenamiento juridico. Los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto. En el mismo
sentido: Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 110; Caso I.V.
Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 238.

En la Opinion Consultiva 24/17 precisé: La Corte ha sefialado
que la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a
la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion.
Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o
de facto. La jurisprudencia de la Corte también ha indicado que, en la actual etapa
de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permea todo el

ordenamiento juridico.

El 26 de febrero de 2016 la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos dictd una Sentencia mediante la cual declaré responsable
internacionalmente al Estado de Colombia por la violacion al derecho a la igualdad
ante la ley y a la no discriminacion en perjuicio de Angel Alberto Duque, por no
haberle permitido acceder en condiciones de igualdad a la pension de
sobrevivencia, luego de la defuncion de su pareja, con base en el hecho de que se
trataba de una pareja del mismo sexo. En aquel momento, la normatividad interna
colombiana disponia que Unicamente el conyuge o el compafiero o compariera
permanente sobreviviente de sexo diferente al del causante tenia derecho a la

pension de sobrevivencia.

El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer, Recomendacién General No. 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre
de 2010, Doc. ONU CEDAWI/C/GC/28, pérr. 18. Al respecto, el Comité ha
destacado que esos factores incluyen el origen étnico o la raza de la mujer, la
condicion de minoria o indigena, el color, la situacion socioeconémica y/o las castas,
el idioma, la religion o las creencias, la opinidn politica, el origen nacional, el estado
civil, la maternidad, la edad, la procedencia urbana o rural, el estado de salud, la
discapacidad, los derechos de propiedad, la condicion de lesbiana, bisexual,
transgénero o intersexual, el analfabetismo, la solicitud de asilo, la condicion de
refugiada, desplazada interna o apatrida, la viudez, el estatus migratorio, la
condicion de cabeza de familia, la convivencia con el VIH/SIDA, la privacion de
libertad y la prostitucion, entre otros. Cfr. Comité para la eliminacion de la

discriminacion contra la mujer, Recomendacion General No. 35 sobre la violencia
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por razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacion
general No. 19, 26 de julio de 2017, Doc. ONU CEDAWY/C/GC/35, parr. 12.
Asimismo, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha
indicado que: “En la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad se reconoce que las mujeres con discapacidad pueden ser objeto de
formas multiples e intersectoriales de discriminacién por motivos de género y de
discapacidad”. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacion General No. 1: Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la
ley, 19 de mayo de 2014, Doc. ONU CRPD/C/GC/1, parr. 35.

En la opinibn consultiva 18/03 la Corte sefaldé: En
concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la
ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto
que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona,
por motivos de género, raza, color, idioma, religiébn o conviccidn, opinién politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este
principio (igualdad y no discriminaciéon) forma parte del derecho internacional
general. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus

cogens.
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En ese compilado de decisiones, opiniones consultivas y
normatividad de la Convencién Americana de Derechos Humanos, concluye la Sala
que, excluir a la mujer en su condicién de compafiera permanente frente a la mujer
conyuge que la desplaza, se torna en un trato discriminatorio, desproporcional y
contario al orden publico internacional, lo que por via de control difuso de
convencionalidad, la normativa interna debe ser inaplicada o morigerada para
entender que se debe dar la concurrencia de cényuge y compafiera permanente
como beneficiarias de la pension de sobrevivientes en el Acuerdo 049 de 1990.

En ese orden de ideas, negar la pension a la compafiera
permanente por tener el afiliado cényuge no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable

de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.

Por una parte, los enunciados juridicos en cuestibn no
garantizan el derecho fundamental a la pensién de sobrevivientes a la compafiera
permanente, por el contrario, la excluyen de dicho derecho dando un trato de
preferencial y privilegiado a la conyuge sobreviviente, es decir, dando un trato
discriminatorio a la compafiera permanente a quien se le priva de dicho de derecho
fundamental, consistiendo el Unico elemento y criterio que motiva ese trato
discriminatorio el momento en que ocurrié o se caus6 la muerte del afiliado causante
-1993-.

Concluyendo que, tal enunciado juridico no resulta ser la
alternativa mas garantista o que permita la aplicacion de forma mas amplia el

derecho fundamental a la pensién de sobrevivientes, considerando que la situacién
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de compafiera permanente en vigencia de la Carta Politica de 1991, daba lugar a
que no solamente se analizara su situacion a la luz del articulo 27 del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, sino también a la luz de los articulos
4,5, 13, 42 y 53 de la Carta Politica, en virtud de los cuales se hubiera colegido un
enunciado juridico que materializara en el caso concreto los valores, principios y
derechos fundamentales establecidos en esos preceptos constitucionales.

En consecuencia, pasa la Sala a estudiar si la sefiora OLGA
ELENA VALENCIA GARCIA, y la sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en
calidad de cényuge y compafiera permanente, respectivamente, cumplen las

condiciones de beneficiarias de la pension de sobreviviente.

Para demostrar en juicio la convivencia afectiva, no existe
norma que consagre una tarifa legal que indique qué documentos son requeridos
para probarlo.

4. CONCLUSIONES

En primer lugar, se tiene que la sefiora OLGA ELENA
VALENCIA GARCIA y el sefior NORBERTO HOLGUIN CARDONA, contrajeron
matrimonio el 7 de noviembre de 1990 (fl. 12, 01Expedientedigitalizado).

Que en resolucion del 25 de septiembre de 1993 el I.S.S,,
reconocio la pension de sobrevivientes a la sefiora IRMA J IPIA BOHORQUEZ, en
calidad de compafiera permanente y, a SINDI, DIANA, NORBERTO HOLGUIN
IPIA, en calidad de hijos del causante (fl.18, 01Expediente).
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Del estudio en conjunto del material probatorio allegado al
proceso, se encuentra que, de las declaraciones extraprocesales antes
referenciadas, rendida por SULDERY REVELO GARCIA y ROBINSON LOPEZ
GIL, en calidad de amigos de la parte actora, manifestaron de manera unanime que,
conocieron por espacio de 30 afios a la sefiora Olga Elena Valencia Garcia, y por
dicho conocimiento, les consta que aquella contrajo matrimonio y convivioé con el
sefior Norberto Holguin Cardona hasta la fecha del fallecimiento, dependiendo

aguella econdmicamente de aquél (02Carpeta).

Aunado a lo anterior, se tiene la declaracion extraprocesal
rendida por la sefiora Olga Elena Valencia Garcia (fl. 15), y su declaracion de parte,
indicando que, conocié al sefior Norberto en el afio 1988, luego empezaron a salir,
después formalizaron como novios, y, se casaron, el 7-11-1990, conviviendo juntos
desde que se casaron hasta la fecha del fallecimiento; indic6 que, quedd
embarazada, el comportamiento del causante empezé a cambiar, empez6 a tomar
mucho; agreg6 que, dos meses antes del fallecimiento de aquél, habia viajado a

Medellin, para recopilar dineros de los camarones que aquél comercializaba.

De los relatos expuestos en la declaracion extraprocesal, se
vislumbra que conocian a la pareja, conformada por el sefior Norberto Holguin
Cardonay la sefiora Olga Elena Valencia Garcia, y por su grado se cercania, vieron

las actividades propias de la vida en familia.
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Destacan con claridad que la sefiora Olga Elena Valencia
Garcia y el causante estaban casados, y, convivieron juntos desde la fecha del
matrimonio hasta la fecha del fallecimiento de aquél.

De lo expuesto, se puede establecer que el causante convivio
al menos desde el afio 1990, fecha del matrimonio celebrado con la actora, hasta
su deceso, 1993, sin que mediara separacién alguna.

En consecuencia, se concluye que a la sefiora OLGA
ELENA VALENCIA GARCIA en calidad de conyuge del causante Norberto Holguin
Cardona, le asiste derecho a la prestacién solicitada, desde la fecha del deceso de
aquél, 28-03-1993.

Conrelacién ala sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ,
se tiene que fue vinculada al proceso en calidad de litisconsorte necesario, dando

contestacion a la misma a través de Curador Ad-litem.

Observandose que, a través de la resolucién No. 005464 de
1993, expedida por el I.S.S. le fue reconocida en su condicion de compariera
permanente, el 50% de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento del sefior
Norberto Holguin Cardona, y el otro 50%, a sus hijos, Sindi, Diana y Norberto
Holguin Ipia (fl. 18).

Disfrutando en la actualidad del 100% de la prestacion, segun

se desprende de los documentos suscritos por los hijos del causante, quienes le
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indicaron a la entidad que no podian continuar estudiando, Norberto Holguin Ipia
(2011), Diana Constanza Holguin Ipia (2007), y Sindy Jhonana Holguin Ipia (2006).

Aunado a lo anterior, de la certificacibn expedida por
Colpensiones sefial6 que la sefiora IRMA JANETH percibe la prestacion de
sobrevivientes, siéndole consignada en el mes de octubre de 2021, por valor de
$908.526,00, equivalente al salario minimo legal mensual vigente de dicha
anualidad.

Cabe destacar que, el articulo 29 ibidem precisaba que el
compafiero o compafiera permanente para tener derecho a la pension de
sobrevivientes se requeria que haya hecho vida marital con el causante durante los
tres (3) aflos inmediatamente anteriores a su fallecimiento o con la que haya tenido
hijos.

Como se puede evidenciar, al conyuge en el Acuerdo en cita,
no se le exigia convivencia al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado,
sino a la compafera permanente, amén de que no puede pedirsele a la conyuge ni
a la compafiera que demuestre la extincion de su derecho, pues, tal aspecto le

corresponde al demandado.

Evidenciandose de lo anterior que, la entidad le reconocio la
prestacion a la sefiora IPIA BOHORQUEZ, en atencion al cumplimiento de los
presupuestos indicados en la norma, pues quedo acreditado que procred hijos con

el causante.
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En virtud de lo anterior, se reconoce la mesada pensional en
favor de la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA e IRMA JANETH IPIA
BOHORQUEZ, en calidad de conyuge y comparfiera permanente del causante,

Norberto Holguin Cardona, en el 50% de la mesada pensional para cada una.

4.1 PRESCRIPCION

Teniendo en cuenta que la entidad accionada formuld

oportunamente la excepcién de prescripcion, en este caso se tiene:

e El derecho se causoé a partir del 28-03-1993.

e La peticion de sobrevivientes la actora la realiz6 el 18/06/2017 (fl.38), siendo
resuelta en resolucion del 02-10-2017, (fl. 23).

e Que el 18-10-2017 instaurd recurso de apelacion contra la decision anterior,
resuelta en forma negativa en resolucién del 27-10-2017, quedando agotada
la reclamacion administrativa, contando hasta el 27-10-2020 para
salvaguardar las mesadas generadas desde el 18-06-2014.

e Y, la fecha de la presentacion de la demanda, fue el 29-10-2019 (fl.65,
01ExpedienteDigitalizada), para efectos de la prescripcion, transcurriendo los
tres (3) afios, segun el articulo 151 del C.P. T.S.S., entre la fecha en que se

genero el derecho (1993) y la solicitud del mismo (2017).

Cabe resaltar que, mediante resolucion del 25 de septiembre

de 1993, el I.S.S., hoy Colpensiones, reconocio la pension de sobrevivientes a favor
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de la sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en calidad de compafiera
permanente, quien desde el afio 2011 disfruta en el 100% con ocasion del
fallecimiento del sefior Holguin Cardona, en cuantia del salario minimo legal

mensual vigente para cada anualidad.

Por lo tanto, a favor de OLGA ELENA VALENCIA GARCIA e
IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en calidad de cényuge y compafiera
permanente del causante, Norberto Holguin Cardona, les corresponde en el 50%

de la mesada pensional para cada una, a partir del 18-06-2014.

Por concepto de retroactivo pensional generado a favor de la
sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA, en su calidad de conyuge del
causante, Norberto Holguin Cardona, entre el 18-06-2014 al 30-11-2023, en el 50%
arroja la suma de $54.817.593,00, pago que debera ser indexado mes a mes al
pago efectivo. A partir del 1 de diciembre de 2023 le corresponde percibir la suma
de $580.000,00. Junto con los incrementos que determine el Gobierno Nacional

para cada anualidad, percibiendo 14 mesadas al afio.

VALOR PENSION v::gg: ;’C'ISI;C;N #
RECONOCIDA 100% 50% MESADAS e
DESDE HASTA
18/06/2014 | 31/12/2014 | $  616.000,00 | $ 308.000,00 84 | ¢ 2.587.200,00
1/01/2015 31/12/2015 | $ 64435000 | $ 322.175,00 14 $  4.510.450,00
1/01/2016 31/12/2016 $ 689.445,00 | $ 344.722,50 14 $  4.826.115,00
1/01/2017 31/12/2017 S 737.717,00 $ 368.858,50 14 $ 5.164.019,00
1/01/2018 31/12/2018 | $ 78124200 | $ 390.621,00 14 $  5.468.694,00
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1/01/2019 31/12/2019 $ 828.116,00 | $ 414.058,00 14 $  5.796.812,00
1/01/2020 31/12/2020 | $  877.803,00 | $ 438.901,50 14 $  6.144.621,00
1/01/2021 31/12/2021 $ 908.526,00 | $ 454.263,00 14 $  6.359.682,00
1/01/2022 31/12/2022 $ 1.000.000,00 | $ 500.000,00 14 $  7.000.000,00
1/01/2023 30/11/2023 $ 1.160.000,00 | $ 580.000,00 12 $  6.960.000,00

$  54.817.593,00

Por tanto, con miras a evitar un enriguecimiento sin causa y
un detrimento de los fondos publicos pensionales, se AUTORIZA a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, para
llegar a un acuerdo con la sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en su calidad
de compafiera del causante, con el fin de recobrar el exceso pagado por mesadas
pensionales y de no allanarse ésta, proceder a realizar los descuentos en proporcion
a su porcentaje, sin afectar el 70% del mismo, hasta que se salden los valores
pagados a ella en exceso, y sin perjuicio, que COLPENSIONES pague lo
sentenciado a la demandante OLGA ELENA VALENCIA GARCIA a la ejecutoria
de la sentencia.

A partir del momento en que se le extinga el derecho a alguna
de las demandantes, inmediatamente se acrecentara la mesada pensional,

guedando en el 100% a la otra.

Se autoriza a la entidad a realizar los descuentos a salud del

retroactivo generado.
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5. INTERESES MORATORIOS

Con relacion al pago de intereses moratorios, no se accede a
los mismos debido a que ya venia reconocida una pension a una beneficiaria, es

por lo que, se revocara el numeral quinto y en su lugar, se le reconocera indexacion.

Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se
circunscribe a lo debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se

da respuesta a los mismos.

Costas en esta instancia a cargo del apelante infructuoso de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales SEGUNDO y TERCERO
de la sentencia apelada y consultada No. 62 del 19 de julio de 2023, proferida por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, y en su lugar, CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” a
reconocer y pagar a favor de OLGA ELENA VALENCIA GARCIA e IRMA JANETH
IPIA BOHORQUEZ, en calidad de conyuge y compafiera permanente del causante,
Norberto Holguin Cardona, en el 50% de la mesada pensional para cada una, a
partir del 18-06-2014.
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia,
en el sentido de, CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES” a reconocer y pagar por concepto de retroactivo
pensional generado a favor de la sefiora OLGA ELENA VALENCIA GARCIA, en
su calidad de conyuge del causante, Norberto Holguin Cardona, entre el 18-06-2014
y actualizado al 30-11-2023, en el 50% de la mesada pensional, la suma de
$54.817.593,00, A partir del 1 de diciembre de 2023 le corresponde percibir la suma
de $580.000,00. Junto con los incrementos que determine el Gobierno Nacional

para cada anualidad, percibiendo 14 mesadas al afio. CONFIRMAR en lo demas.

TERCERO: REVOCAR el numeral quinto de la parte resolutiva

y en su lugar, reconocer indexacion sobre el retroactivo y hasta el momento del pago.

CUARTO: Con miras a evitar un enriquecimiento sin causa y
un detrimento de los fondos publicos pensionales, se AUTORIZA a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, para
llegar a un acuerdo con la sefiora IRMA JANETH IPIA BOHORQUEZ, en su calidad
de compafiera del causante, con el fin de recobrar el exceso pagado por mesadas
pensionales y de no allanarse ésta, proceder a realizar los descuentos en proporcion
a su porcentaje, sin afectar el 70% del mismo, hasta que se salden los valores
pagados a ella en exceso, y sin perjuicio, que COLPENSIONES pague lo
sentenciado a la demandante OLGA ELENA VALENCIA GARCIA a la ejecutoria
de la sentencia.

QUINTO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la entidad
accionada, COLPENSIONES. Agencias en derecho en la suma de $1.500.000,00 a
favor de OLGA ELENA VALENCIA GARCIA.

SEPTIMO: A partir del dia siguiente a la desfijacion del edicto
comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de
casacion, para ante la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion por las partes en la

oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:
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