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l. ASUNTO

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelaciéon formulado por la apoderada judicial
de la parte demandante, contra la sentencia No 05 emitida el 18 de enero de 2022.
Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y de Paula Andrea

Bolafios

I ANTECEDENTES.

1. La demanday subsanacion

Procura la demandante que: i) se reconozca en su favor la pension de

sobrevivientes por la muerte de su conyuge afiliado, sefior Miguel Antonio Bolafios
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Daza, a partir del 13 de julio de 1994; ii) el retroactivo pensional, los reajustes de

ley; iii) intereses moratorios o indexacion; iv) las costas y agencias en derecho,!

A través de auto proferido en audiencia de fecha 06 de septiembre de 2021, la a
quo dispuso la vinculacién de Paula Andrea Bolafios Pineda como litisconsorte, al

ser hija del causante?.

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. La demandada Colpensiones y la litisconsorte Paula Andrea Bolafios Pineda
mediante escrito visibles a folios 03 a 14 Archivo 15Expediente PDF y 02 a 06
Archivo 17Expediente PDF, respectivamente, dieron contestacion al libelo
introductorio. En virtud de la brevedad y el principio de economia procesal, no se

estima necesario reproducirla (Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia

3.1. La A quo dict6 sentencia No 05 emitida el 18 de enero de 2022. En su parte
resolutiva, decidié: Primero: declarar parcialmente probada la excepcion de
prescripcién propuesta por Colpensiones respecto de lo que se haya hecho exigible
con anterioridad al 17 de agosto de 2018. Segundo: declarar no probadas las
excepciones denominadas “ausencia de requisitos exigidos por la ley para obtener
pension de sobrevivientes, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe e innominada” que propuso Colpensiones. Tercero: condenar a
Colpensiones a reconocer y pagar a la sefiora Maria Consuelo Pineda de Bolafios
pension de sobrevivientes de manera vitalicia en calidad de cényuge supérstite del
sefior Miguel Antonio Bolafios Daza, en cuantia equivalente al salario minimo de
cada afio, en un porcentaje del 100% a razén de 14 mesadas por afio, a partir del
17 de agosto de 2018. La cuantia de la obligacion con corte al 31 de diciembre de
2021 asciende a $40.873.019.60. Cuarto: condenar a Colpensiones a reconocer y
pagar en favor de la demandante intereses moratorios previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 sobre la totalidad de las mesadas adeudadas, los cuales se
generan desde la fecha de causacion de cada una de ellas y hasta que se efectle
el pago. Quinto: autorizar a Colpensiones que del retroactivo generado por

! Flios 01 a 05 Archivo 03Demanda.pdf y 07SubsanacionDemanda.pdf
2 Archivo 08AutoAdmiteDemandaVincula.pdf
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mesadas ordinarias a favor de la demandante, se descuenten los dineros
correspondientes a los aportes al sistema de seguridad social en salud que le
corresponde sufragar y los remita directamente a la EPS a la que ésta se encuentre
afiliada. Sexto: condenar en costas a Colpensiones y en favor de la demandante.
Séptimo: absolver a Colpensiones de cualquier otra pretension formulada por la
actora. Octavo: absolver a Colpensiones de cualquier reconocimiento en favor de
la sefiora Paula Andrea Bolafios Pineda. Noveno: Esta providencia debe ser
consultada en favor Colpensiones y de la litis por activa, sé6lo si no se impetra

recurso de apelacion.

3.2. Para adoptar tal determinacién, adujo que la norma aplicable es la que se
encontraba vigente al momento del fallecimiento, que para este caso es la Ley 100
de 1993 en su texto original, pues el sefior Miguel Antonio Bolafios Daza fallecié el
13 de julio de 1994. Que no cumplia con los requisitos exigidos en dicha normativa,
pues no se encontraba cotizando, y no tenia las 26 semanas en el afio
inmediatamente anterior a su fallecimiento, por lo que en principio no dejaria

causado el derecho a la pension.

No obstante, dice que la jurisprudencia permite acudir a la norma anterior, que en
este asunto seria el Acuerdo 041 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990,
dada la fecha de fallecimiento del mismo. En aplicacion del principio de la condicién
mas beneficiosa, el afiliado tenia 300 semanas al 01 de abril de 1994, dado que

contaba con 666 semanas.

Expone que el referido Decreto no exige requisito de convivencia, ni dependencia
econdémica, y aplicar las exigencias de la Ley 797 de 2003 como lo pretende
Colpensiones, seria dar tramite a unos postulados que no estaban vigentes al

momento de reclamar la prestacion econémica.

Que, aunque la norma impusiera el requisito de convivencia, la jurisprudencia ha
seflalado que, si la separacion es atribuible al conyuge culpable, el conyuge
inocente tiene derecho de percibir la prestacion econdmica. En este caso, desde el
afio 1984 al 1991 “el tema del homosexualismo era mas satanizado que en este
momento”. Que la demandante no puede ser obligada a continuar con su esposo,
para que le sea reconocida la prestacion, cuando éste le cercend su parte

emocional, al serle infiel con una persona del mismo sexo.
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Ademas, el conyuge continué perteneciendo a la familia del causante a pesar de la
separacion, situacion que se demostrd con los testimonios, pues la demandante lo

cuido y le brindé ayuda en sus ultimos afios de vida.

En cuantos a la litisconsorte Paula Andrea Bolafios, expone que para el afio de 1994
tenia 12 afios, lo que le genera automaticamente el derecho pensional; mismo que
se conservaba en suspenso hasta que esta cumpliera los 18 afios, pues a partir de
esa anualidad, se empieza a contar el termino prescriptivo, sin embargo, no acredito
adelantar estudios ni elevar solicitud de la prestacion. Por lo que el derecho le
prescribid.

De esta manera, reconocio la prestacion en 1 SMLV a favor de la demandante.
Frente a la excepcion de prescripcion aduce que la actora solicito la prestacion el
21 de marzo de 2014, siendo negada el 14 de octubre de 2014. La demanda se
radico el 17 de agosto de 2021, por lo que las mesadas anteriores al 17 de agosto
de 2018 estan prescritas. Respecto los intereses los reconocié desde la fecha de

causacion de cada una de ellas y hasta que se haga efectivo el pago.

4. La apelacién.

Contra esa decision, la apoderada judicial de Colpensiones formul6é recurso de

apelacion.

4.1. Apelacion Colpensiones

La apoderada judicial de Colpensiones se opone Unicamente a los intereses
moratorios de que trata el articulo el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Dice que
la entidad neg6 la prestacion por el tema de convivencia conforme al informe que
arrojo la investigacion administrativa. Que dado lo decidido en el fallo de primera
instancia, la pension fue reconocida en virtud al principio de la condicibn mas

beneficiosa. Por lo que pide se tenga en cuenta tal situacion.

5. Tramite de segunda instancia
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5.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, se pronunciaron, asi: La parte demandante en Archivo
05AlegatosDte01220210043601 del cuaderno del Tribunal.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢Resulta procedente reconocer la pension de sobrevivientes a la actora bajo
los preceptos del Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion del principio de la condicién

mas beneficiosa?

1.2. ¢Hay lugar a reconocer la pension de sobrevivientes a Paula Andrea Bolafios

Pineda en su condicion de hija del causante?

2. Respuesta a los interrogantes planteados

2.1 ¢Resulta procedente reconocer la pension de sobrevivientes a la actora
bajo los preceptos del Acuerdo 049 de 1990, en aplicacidn del principio de la

condicién mas beneficiosa?

La respuesta a este interrogante es negativa. Bajo los preceptos normativos y
jurisprudenciales aplicables al caso, como del material probatorio recaudado en el
expediente, se advierte que la demandante no reune todos los requisitos para
acceder a la pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite del afiliado

causante.

2.1.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

El Sistema Integral de Seguridad Social regulado por la Ley 100 de 1993, protege

entre otras contingencias, la causada por la muerte del miembro de la familia que
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atendia el sostenimiento del grupo familiar dado que con su ausencia los integrantes
del mismo quedarian en situaciébn de desamparo; asi, cred el concepto de

beneficiarios del pensionado o afiliado al Sistema.

Tratdndose de la pensidon de sobrevivientes, se ha sostenido de antafio que, por
regla general, la norma que gobierna esta teméatica sera la vigente al momento del
fallecimiento del pensionado o afiliado (CSJ SL2883 del 17 de julio de 2019,
radicacion 74189 y SL465 del 25 de enero de 2017).

Descendiendo al caso encuentra la Sala que, segun el Registro Civil de Defuncién,
el sefior Miguel Antonio Bolafios Daza, falleci6 el dia 13 de julio de 1994 (P&g. 03
— Archivo 02Expediente — PDF). En consecuencia, la norma aplicable al presente

asunto son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, en su redaccion original.

El numeral 2° del articulo 46 de la Ley 100, texto primigenio, prevé que tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes: “Los miembros del grupo familiar del afiliado
que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:
a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos
veintiséis (26) semanas al momento de la muerte; b) Que habiendo dejado de
cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del

afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

A su turno el articulo 47 ibidem dispone como beneficiarios de la pensién de

sobrevivientes, los siguientes:

“a. En forma vitalicia, el conyuge o lacompafiera o compafiero permanente
supérstite.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de que la pensién de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o
compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo

vida marltal con el causante pe#te—menes—elesde—el—lmmeme—en—que—este

invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con eI faIIeC|do no menos de
dos (2) afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado

uno o mas hijos con el pensionado fallecido; (...)”
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No obstante, es necesario acotar que, frente a dicha prestaciéon pensional, la
jurisprudencia ha desarrollado el principio de la condicién mé&s beneficiosa el cual
propende por mantener o respetar una situacion particular alcanzada bajo una
norma, frente a la impuesta por una disposicion posterior que ha establecido un
tratamiento peyorativo con respecto a la primera, es decir, dicho principio se aplica
en aquellos casos en que un precepto legal instituya condiciones mas gravosas que
las ordenadas por la legislacion inmediatamente anterior y se han consolidado las

condiciones de ésta.

Respecto a la forma de su aplicacion, la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral, ha advertido que no es posible la utilizacion del principio de la
condicibn méas beneficiosa con el objeto de acomodar irrestrictamente el caso
concreto a la norma que mejor se avenga en cada caso particular, pues ese no es
el propdsito que se busca, motivo por el cual, al tenor literal de dicha autoridad: “el
juzgador no puede hacer una busqueda plusultractiva hasta adaptar sus

condiciones particulares a cualquier norma anterior que le sea mas benéfica’
(SL5596-2019).

De manera mas reciente en sentencia SL2843 del 23 de junio de 2021, radicacion
No. 88688, explicd que no es admisible aducir, como parametro para la aplicacion
de la condicion mas beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto
en algun momento pretérito en que se ha desarrollado la vinculacion de la persona
con el sistema de la seguridad social, sino la norma inmediatamente anterior a
la vigente que ordinariamente regularia el caso. Es decir, el juez no puede
desplegar un ejercicio historico, a fin de encontrar alguna otra legislacién, mas alla
de la que haya precedido —a su vez- a la norma anteriormente derogada por la

gue viene al caso, para darle una especie de efectos “plusultractivos”.

Frente a la aplicacion de las exigencias contenidas en la Ley 100 de 1993, version
original, y del Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de condicibn mas
beneficiosa, la mentada Corporacion en sentencia SL4165 del 07 de julio de 2021,
radicacion No. 84921, recordo:

“...la jurisprudencia de la Corte ha ensefado, que en tratandose de la pension de
sobrevivientes por la muerte de un afiliado al régimen de prima media, cuando ella
acontezca en vigencia de la Ley 100 de 1993, la aplicacién del principio de la
condicion mas beneficiosa busca resguardar las prerrogativas de los
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derechohabientes, otorgandoles la prestacion por muerte, aunque el causante no
hubiera cotizado 26 semanas al momento del deceso (afiliado cotizante) o en el
afo inmediatamente anterior (afiliado no cotizante), exigidas por el articulo 46
de dichaley -en su version original-.

Pero para hacer efectivo tal principio, el causante debera haber reunido —al
momento de entrar a regir el sistema, las condiciones (semanas cotizadas)
exigidas por los articulos 6° y 25° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, o sea, las requeridas por el régimen
inmediatamente anterior a la citada ley.

Asi, la Sala ha establecido que, para considerar viable la aplicacién del principio de
la condicion méas beneficiosa en el evento de una pension de sobrevivientes, el
causante debié haber reunido una de las siguientes condiciones: 1) al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, haber cotizado al menos 300 semanas en
cualquier tiempo; o 2) haber cotizado al menos 150 semanas dentro de los seis
afios anteriores a la fecha del fallecimiento, e igual nimero a la entrada en
vigencia de la citada ley”.

Ahora, frente a la aplicacion de la condicion mas beneficiosa, la Sala de Casacion
Laboral, en asuntos pensionales, sostiene que solo aplica para el requisito de las
semanas de cotizacion necesarias para adquirir el derecho. No sobre otros
requisitos, como la convivencia, el cual se rige por la norma vigente al momento del

fallecimiento. Indica la Corte:

“Y en la sentencia CSJ SL868-2018, rad. 53452, al estudiar la Corte un posible cambio
jurisprudencial, ratificé la postura actual sobre el tema, en el sentido de que el principio de la
condicién mas beneficiosa solo habilita acudir a la regulacion precedente en lo atinente al requisito
de nimero minimo de semanas de cotizacién, pues las demas exigencias como la convivencia,
deberan regirse por los preceptos en vigor para la fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado,
oportunidad en la cual se analiz6 esta situacion en relacién al transito legislativo ocurrido entre la
Ley 100 de 1993 en su redaccion original y la Ley 797 de 2003.

Asi se dijo textualmente:

1. Ahora bien, asi la Corte pasara por alto las deficiencias de técnica que presenta la
demanda de casacion, y encontrara un yerro juridico por no haber analizado el Ad quem la
controversia a la luz del principio de condicion mas beneficiosa y haber dado aplicacion al
articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, en lo relacionado con el nimero minimo de
cotizaciones, lo cierto es, que de todas maneras no habria lugar al quebrantamiento de la

sentencia, porque la decisién en instancia no seria distinta, por las siguientes razones:

Tendria necesariamente la Corte que analizar, si la demandante cumple el requisito de

convivencia exigido por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de
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la Ley 797 de 2003, que regula el tema teniendo en cuenta que el deceso ocurrié en vigencia

de esa normativa, -23 de febrero de 2003-, pues la condicién mas beneficiosa habilita acudir

a la requlacién precedente, pero sélo en lo atinente al requisito de nidmero _minimo _de

semanas de cotizacion, estando los demas aspectos regidos por los preceptos en vigor por
»3

lo que no se acoge el cambio doctrinal propuesto por la Sala de Descongestion.

En consecuencia, cuando el fallecimiento del afiliado se suscite en vigencia de la
Ley 100 de 1993, en su version original, se deberan acreditar las exigencias
contempladas en los articulos 46 y 47 de la citada disposicion para acceder a la
pension de sobrevivientes. En caso de no acreditar su cumplimiento, se verificard,
en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, el cumplimiento de las
exigencias legales establecidas en la norma inmediatamente anterior, para el caso,
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, pero solo frente al
namero minimo de semanas, el requisito de convivencia se analiza con la norma

vigente al momento de su causacion.

2.1.2 Caso en concreto.

De la revision del libelo introductorio se extrae que la parte demandante pretende el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes por la muerte de su conyuge
supérstite, sefior Miguel Antonio Bolafios Daza, a partir de la fecha de su

fallecimiento.

No se discuten los siguientes supuestos: i) que el causante fallecié el 13 de julio de
19944 ii) el 23 de octubre de 2013 la actora solicitd la indemnizacién sustitutiva,
misma que fue reconocida mediante Resolucibn No GNR 299507 de 12 de
noviembre de 2013 por la suma de $3.847.160° y iii) a través de Resolucion No
GNR 369614 del 14 de octubre de 20145 Colpensiones negd la pension de
sobrevivientes reclamada por no acreditarse convivencia dentro de los 5 afos

anteriores al deceso.

Establecido lo anterior, procede la Sala a analizar si en el sub judice se acreditan
los presupuestos normativos y jurisprudenciales citados en precedencia, para

determinar si el afiliado causante dej6 causado el derecho a la pensién de

3 SL5001-2021

4 Flio 03 Archivo 03PDF

5 Carpeta 16ExpedienteAdministrativo-Archivo GRF-AAT-RP-2013_7610978-1384359789880.PDF
5 Flio 08 a 13 Archivo 03PDF
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sobrevivientes:

2.1.2.1 Requisito de semanas — Ley 100 de 1993.

En principio, la disposicion normativa aplicable al sub lite en razon a la fecha de
muerte del afiliado, es la contenida en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, version
original, que exige para la muerte del afiliado: a) Haber estado cotizando al sistema
y tener 26 semanas al momento de la muerte; o b) Habiendo dejado de cotizar al

sistema, cumplir con 26 semanas en el afio inmediatamente anterior al deceso.

De la revision del plenario, se evidencia que el afiliado causante no acredité ninguno
de los requisitos establecidos en la norma en comento. De la historia laboral
aportada por las partes, se evidencia que cotizé un total de 666 semanas en toda
su vida laboral. La ultima de ellas se efectu6 el 27 de julio de 1991 (Pags 16 a 18
Archivo 02Expediente — PDF). Por ende, no ostentaba la calidad de afiliado cotizante al
momento de su muerte y tampoco acreditaba 26 semanas de aportes en el ultimo

afio previo a su deceso.

En consecuencia, resulta evidente que el conyuge fallecido no dejé causando el
derecho a la pension de sobrevivientes bajo los preceptos de la Ley 100 de 1993,
en su version original. Por ende, en aplicacién del principio de la condicion mas
beneficiosa es viable examinar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la

norma inmediatamente anterior, esto es, el Acuerdo 049 de 1990.

2.1.2.2 Condicién mas beneficiosa — Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el

Decreto 758 del mismo afno.

Para considerar viable la aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa
bajo esa disposicion normativa, el afiliado causante debio haber reunido una de las
siguientes condiciones: i) al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993,
haber cotizado al menos 300 semanas en cualquier tiempo; o 2) haber cotizado al
menos 150 semanas dentro de los seis (6) afos anteriores a la fecha del

fallecimiento, e igual nimero a la entrada en vigencia de la citada ley.

De la historia laboral allegada al expediente, se desprende que el causante afiliado

para el momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba con 666
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semanas asi:

INFORMACION DEL AFILIADO

Cédula de Giudadania
mento: 14945418
MIGUEL ANTON
CL 6N #2N 36
Retirado po

26/0311948
08/06/1973

OLANOS DAZA
INA 541

Por tanto, se acredita en el plenario que el afiliado causante cumplia con el requisito
minimo de semanas exigidas en cualquier tiempo previo a la entrada en vigencia la
Ley 100 de 1993 (300 semanas minimo). Por tal motivo, es procedente la aplicacion
del Acuerdo 040 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa. En ese orden, se acota que el afiliado
dej6é causado el derecho para que sus posibles beneficiarios disfruten de la pensién

de sobrevivientes.

2.1.2.3 Convivencia con el afiliado causante

Frente a dicha exigencia, con los medios de conviccion allegados al expediente, se
verifica que la demandante no logr6 acreditar que convivié y estuvo haciendo vida

marital con el afiliado causante durante los dos afios previos al deceso.

Obran los siguientes medios probatorios que no fueron objeto de tacha por ninguna

de las partes:

e Registro Civil de matrimonio de la sefiora Maria Consuelo Pineda de Bolafios
y el sefior Miguel Antonio Bolafios Daza donde se evidencia que contrajeron

nupcias el 09 de julio de 1976’. No se evidencia registro de cesacion de los

" Flio 02 a 4 a 5 Archivo 03PDF
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efectos civiles del matrimonio. De esa union procrearon dos hijas, Paola

Andrea Bolafios Pineda y Janeth Pineda Bolafios, ésta Ultima ya fallecida®.

Investigacion administrativa de fecha 12 de agosto de 2014, realizado por
Colpensiones donde se extrae lo siguiente:®

4.4. Como se pude apreciar de los anteriores testimonios se colige que estas
expresan que aproximadamente 10 afios efectivamente antes del deceso del
Coényuge de la Solicitante, la sefiora Maria Consuelo Pineda De Bolarfios a la fecha
de la muerte del sefior Miguel Antonio Bolafios Daza, “No convivié con él, esto es,
No compartian techo, lecho y mesa; sin acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el Causante hasta su muerte.

Los testimonios ofrecen credibilidad y concordancia guardando congruencia con
los hechos principales, sin dar lugar a incertidumbre en cuanto al tiempo, al modo
y al lugar en que ocurrieron los hechos, y la forma como llegaron al conocimiento
de quienes declaran, demostrando solida coherencia.

Los elementos de juicio con los que se cuenta al momento de la elaboracién
del presente informe, permiten indicar que NO EXISTIO CONVIVENCIA como
CONYUGES entre MIGUEL ANTONIO BOLANOS DAZA (causante) y MARIA
CONSUELO PINEDA DE BOLANOS (solicitante), con anterioridad al
fallecimiento del causante.

Declaracion extraprocesal rendida por la demandante el 04 de marzo de
2014, donde sefiala que, hace 38 afios contrajo nupcias con el sefior Miguel
Antonio Bolafios. De esa unién procrearon dos hijas, y convivieron hasta el

dia de su fallecimiento,

También comparecieron Ada Rosa Osorio de Ramirez y Francisco
Antonio Ramirez!! quienes manifestaron que conocen a la demandante y a
su esposo desde hace 43 y 37 afios, respectivamente. Que le consta que la

pareja eran casados, y de esa unién procrearon dos hijas.

En cuanto al interrogatorio de parte y los testimonios rendidos en juicio, se tiene lo

siguiente:

La sefiora Maria Consuelo Pineda de Bolafios'?, manifest6 que el sefior Miguel
Antonio Bolafios era su esposo. Que lo conocié en Cali en el barrio San Judas,
por medio de un familiar. Tuvo un noviazgo corto, y después contrajeron nupcias
el 03 de julio de 1976; vinculo que “durd 8 afios”, pero no se divorciaron. De esa

union procrearon 2 hijas.

8 Flio 14 a 15 Archivo 03PDF

® Carpeta 18ExpedienteAdministrativoCausante Archivo DJT-INF-AD-2014 2339494-20190715.pdf

10 Carpeta 18ExpedienteAdministrativoCausante (Archivo GEN-RCM-CO-2014_2339494-20140409123234.pdf
1 Carpeta Archivo GEN-RCM-CO-2014_2339494-20140409123234.pdf
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Explica que su relacién tuvo problemas dado que el causante “se inclinaba por
su sexo masculino, y eso nos contrajo la separacion...igual seguimos llevando
una bonita amistad por las nifias...yo me fui a vivir aparte con ellas”. Que
permanecia en contacto con éste hasta el afio 1994 cuando fallecid, dado que
sus hijas inicialmente se fueron a vivir con su padre, luego con ella. Aclara que
dejo de convivir bajo el mismo techo con el sefior Bolafios en el afio 1984. Que
después de su separacion, el afiliado tuvo otras parejas “del mismo sexo”, pero

no convivia con ellos.

Que el causante siempre le colaboraba econdmicamente y a sus hijas en lo que
necesitaran “como una amistad, como un amigo”. Que éste laboraba en
empresas, y previo a su deceso, tenia su negocio de peluqueria. Dice que el
sefior Bolafios tenia “Sida”, y ella estuvo al cuidado de él cuando su enfermedad
empez0 agravarse, razon por la cual, fue internado en una clinica por 21 dias.
Expone que tardé en solicitar la pensién por desconocimiento, y ante el
fallecimiento de una de sus hijas. Que fue su hija, la sefiora Paula Andrea quien
le ayudo con el tramite en aras de brindarle su estudio.

» La testigo, sefiora Rosalba Martinez!? refiri6 tener 66 afios y conocer a la
demandante desde varios afios. Al igual que al sefior Miguel Antonio Bolafios
Vega, porque cuando la pareja se caso, convivieron en el barrio San Judas, y en
esa localidad, residia su hermana, a quien visitaba dos veces por semana. Que
los cényuges cohabitaron hasta el afio de 1994, porque el sefior Miguel Antonio
“tenia relacién con un caballero”. Después de la separacién, su relaciéon era
buena, velaban por sus hijas, se visitaban semanalmente, y existia ayuda
econdmica. Tiene conocimiento de lo anterior, pues la demandante vivié con ella

y sus hijas durante dos afios.

Que los ultimos dias de vida del afiliado, estuvo hospitalizado, y fue la actora
quien lo acompafd durante los 21 dias en que estuvo internado. Tiene
conocimiento de los hechos porque se comunicaba con la accionante, pero
nunca lo llegé a visitar a la clinica. De los gastos funerarios desconoce quien se
encargo de ello, no asistié al funeral por cuestiones de trabajo. Que después de
que el causante se separara de la actora, éste tuvo pareja, pero no existio

convivencia; ademas, no tiene conocimiento si estas le brindaron ayuda en esa

13 Mto 41:38 a 52.14 Archivo 21GrabacionAudiencia202100436.mp4
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época. Que los ultimos afios de vida del causante se dedicaba a su negocio de

peluqueria.

Que la demandante después de su separacion, se dedicaba a realizar oficios
varios en casa de familia, y después laboré para una empresa de maderas, por
10 afios. Que el motivo de la separacion obedeci6 a que “él tenia una pareja del

mismo sexo”. Que desconoce de que enfermedad fallecio el causante.

» Lasefiora Esther Carvajal Rodriguez ** indica que tiene 62 afios, y conoce a la
demandante desde hace varios afos, pues eran vecinas en el barrio Popular,
dado que la sefiora Consuelo se fue a vivir con sus dos hijas a la casa de la
testigo Rosalba Martinez, cuando se separ6 de su esposo. Que, para esa data,
el estado civil de ella era casada, pues contrajo nupcias con el sefior Antonio,

quien falleci6 de VIH.

Que tiene conocimiento que la actora se separé de su esposo porque el sefior
Miguel Antonio tenia una pareja del mismo sexo. Sabe lo anterior porque la
actora se lo comentd. Que presenciaba que el causante la visitaba en varias
ocasiones porque vivia enseguida de su casa. Que éste era peluquero, pero la

testigo nunca fue a dicho negocio.

Dice que en los ultimos afos de vida del afiliado, fue la actora quien lo cuido.
Que no asistio al funeral de éste. Que el causante inicialmente le colaboraba
economicamente, pero después del deceso, la demandante “tuvo un tiempo muy
mal”, pues trabajaba en casa de familias. Que no es pensionada ni recibe

subsidio, y subsiste de realizar oficios varios en casa de familia.

e La sefiora Estela Diaz Bolafios *® quien es testigo de la litisconsorte, Paula
Andrea Bolafios Pineda, indic6 que tiene 47 afos y es prima de ésta. Que
conocio a la actora cuando ella tenia 4 afios, pues era la esposa de su tio Miguel
Bolafios. Que estos convivian en el barrio San Judas, y su relacion se extendio
por 8 afios. Que la pareja se separ6 porque a su tio “le gustaban los hombres
del mismo sexo”. Que el afiliado fallecié en el Hospital Departamental de VIH, y
era su esposa y su sefiora madre quienes lo cuidaban. Que en esa época su

prima tenia 14 a 15 afios.

14 Mto 53:30 a 1:02:54 Archivo 21GrabacionAudiencia202100436.mp4
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Que previo al deceso su tio, éste tenia una peluqueria, por medio de la cual,
aportaba econdmicamente a la actora. Que tenia varias parejas, pero no

convivia bajo el mismo techo con ellas y asistio al velorio de del causante.

La sefiora Maria Consuelo Pineda acreditdé ostentar la calidad de conyuge
sobreviviente del afiliado fallecido, sefior Miguel Antonio Bolafios Daza, como se

evidencia de la partida de matrimonio®®.

Ahora, fue la parte actora en su interrogatorio de parte, y es confirmado por las
testigos, quien manifesté que contrajo nupcias con el sefior Miguel Bolafios el 03 de
julio 1976, pero su vinculo perduré hasta el afio de 1984, es decir, por 8 afios. Que
su separacion se dio porque su esposo “se inclinaba por su sexo masculino” y tenia
parejas del mismo sexo. Situacion que corroboran las testigos de forma unanime,
sefioras Rosalba Martinez, Esther Carvajal Rodriguez y la sobrina del causante,

Estela Diaz Bolafnos.

Por lo tanto, la misma demandante afirma que la convivencia no se mantuvo por el
término de dos afios anteriores al fallecimiento del causante. Si bien la juez de
primera instancia sefiala que la falta de convivencia al momento de la muerte lo fue
por la orientacion sexual del causante, esta sola circunstancia no puede tomarse
como justificativa para flexibilizar este requisito. En otras ocasiones se permite
modular la existencia de este requisito pero ante condiciones apremiantes que
dificultan la convivencia en pareja de los conyuges o compafieros, como por ejemplo
una enfermedad, asuntos de trabajo o por proteccion al derecho a la integridad
personal en casos de maltrato o violencia intrafamiliar!’, no obstante pervive el
deseo de mantener los lazos estrechos de unién que conllevan la conformacién de

una familia.

Sin embargo, en este caso, se observa que su separacion se dio por la orientacion

sexual del causante. Se infiere entonces que la pareja no deseaba continuar con su

16 En Sentencia SL2444-2017 se indic :“En efecto, el articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990 dispone que es beneficiario de la pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, el conyuge sobreviviente y, a
falta de éste, el compafiero o compafiera permanente del asegurado. En este sentido, precisa que falta el cényuge en cuatro
eventos: i) por muerte real o presunta, ii) por nulidad del matrimonio. civil o eclesiastico, iii) por divorcio del matrimonio civil y
iv) por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

7 Sentencia SL2010-2019
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convivencia y con los efectos que ello comporta, de ahi que se produjera su ruptura.
Obsérvese que la accionante sostiene que esta fue la causa de su separacion y

continuaron con una muy buena amistad.

Ahora, administrativamente la demandada reconocio la indemnizacion sustitutiva de
la pension de sobrevivientes en favor de la accionante mediante Resolucion No
GNR 299507 de 12 de noviembre de 2013 por la suma de $3.847.160%%. No
obstante, con posterioridad, ante el reclamo del derecho pensional por
sobrevivencia, lo negd al no acreditar el tiempo de convivencia a través de
Resolucion No GNR 369614 del 14 de octubre de 2014'°. Para esta Sala, es
perfectamente procedente que en sede judicial la demandada refute la presencia de
este requisito pues no existe obstaculo legal para que el juez del proceso asi lo
declare si no verifica su existencia. A mas de que en aquella ocasion se reconocio
la indemnizacién sustitutiva y en este asunto se pretende el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, prestaciones econdémicas divergentes y por tanto lo
dispuesto en aquella oportunidad por Colpensiones no tiene efectos vinculantes
obligatorios frente al pronunciamiento en sede judicial, al tratarse de actuaciones

totalmente distintas.

En tal virtud, se revocara la decision de primer grado frente al reconocimiento de la

pension de sobrevivientes en favor de la actora.

2.2. ¢Hay lugar a reconocer la pension de sobrevivientes a Paula Andrea

Bolafios Pineda en su condicién de hija del causante?
La respuesta es negativa. En el sub lite, se constata que transcurrio mas de tres (3)
afios a los que aluden los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T.y de la S.S.,

afectandose del fenémeno prescriptivo las mesadas pensionales causadas frente a
Paula Andrea Bolafios Pineda, hija de la causante.

2.2.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Los articulos 488 y 489 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y S.S., establecen un término

18 Carpeta 16ExpedienteAdministrativo-Archivo GRF-AAT-RP-2013_7610978-1384359789880.PDF
19 Flio 08 a 13 Archivo 03PDF
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trienal de prescripcion de los derechos y las acciones que emanen de leyes sociales,
el cual se cuenta desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. Este
es susceptible de interrupcion por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo
a partir del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcion

correspondiente.

No obstante, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia nacional, la pensién es un
derecho imprescriptible. Lo que se afecta con este fendmeno son las mesadas y/o
diferencias causadas en favor del pensionado (CSJ SL4222 del 1° de marzo de
2017, Radicacion No. 44643).

2.2.2 Caso en concreto.

Segun la el registro civil de nacimiento y la cedula de ciudadania allegada al
plenario, la sefiora Paula Andrea Bolafios Pineda es hija de Miguel Bolafios Daza
y naci6 el 17 de octubre de 19792, Por lo tanto, alcanzé la mayoria de edad el 17
de octubre de 1997.

El derecho a la pensién de sobrevivientes se causé el 14 de julio de 1994.

En fallo SL1365-2020 del 20 de abril de 2020, radicacién No. 73158, la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalco:

“Frente a dicho retroactivo pensional no opera la excepciéon de prescripcion, de
conformidad con los articulos 2541 y 2530 del CC, los cuales establecen que,
respecto de los menores de edad, por su condicion de personas especialmente
protegidas, no corre el término extintivo de la prescripcion; es decir, que en su caso
opera la suspension mientras estén en imposibilidad de hacer valer sus derechos,
esto es, hasta cuando alcancen la mayoria de edad, sin consideracion a que cuente
0 no con representante legal o que este actle de manera eficiente o no lo haga. Asi
lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia CSJ
SL10641-2014 en la que se recordd el criterio expuesto en las decisiones CSJ SL
11 dic. 1998, rad. 11349 y CSJ SL 30 oct. 2012, rad. 39631...”

20 Flio 14 Archivo 02Anexos.pdf
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De esta manera, la anterior beneficiaria tenia hasta el 17 de octubre de 2000 para
impetrar la accion laboral con el fin de que le fuera reconocida y pagada la pension
de sobrevivientes, pues, si bien el fendbmeno prescriptivo se encontraba suspendido
por su condicibn de menor de edad, estaban llamados a iniciar la demanda
respectiva hasta los tres afios siguientes a cumplir la mayoria de edad o en los tres
siguientes a los 25 afos, si demuestra que continud con sus estudios. En este caso,
fue la a quo quien en providencia de fecha 03 de septiembre de 2021 dispuso su
vinculacion?!, cuando resulta evidente que el transcurso del tiempo afectd las

mesadas pensionales a las que tendria derecho.

3. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se condenara en

costas a la parte demandante en las dos instancias.

IV.  DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los ordinales SEGUNDO a SEXTO de la sentencia apelada y
objeto de consulta, para en su lugar ABSOLVER a la entidad demandada de las

pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia apelada y objeto de consulta.

2L Archivo 08AutoAdmiteDemandaVincula.pdf
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TERCERO: COSTAS en las dos instancias a cargo de la parte actora y a favor de
la parte demandada. Se fijan como agencias en derecho de esta instancia la suma

de un salario minimo legal mensual vigente.

CUARTO: Notifiquese la presente decision por edictos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO NAN BASTIDAS YILLOTA

CARLOS / CARRENO RAGA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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SALVAMENTO DE VOTO

Estando definido en las actuaciones que la causa de la separacion del matrimonio con el actor, y sobre
ello no hay duda, ni siquiera en la providencia de la que me separo, fueron las relaciones sexuales del
causante con personal del mismo sexo, no se comparte la razén presentada como base de la absolucion
pensional, la imposibilidad juridica de flexibilizar el entendido o mandato de la ley 100 sobre la
convivencia de los dos ultimos afios con el causante.

Y no se comparte, (i) por cuanto el legislador de modo puntual establecio dicha exogencia para el caso
de la muerte del pensionado, que no del afiliado, como se reconoce en la sentencia c-......(ii) el legislador
social, pudiendolo hacer, como se hizo en leyes anteriores, no plantea en la ley 100 de 1993 causales
para perder el derecho pensional, solo exige requisitos para su consolidacion, los que, a mi optica, no
podian ser cartabones decimononicos, capaces de sostener por fuerza de la ley causales atinentes o
relacionadas incluso con la perdida de la vida, como acontece en el presente evento en donde se sabe
y conoce objetivamente en el caso que el causante murio por contagio de sida, relacionado con la
existencia de parejas del mismo sexo.

De ahi que no se encuentre razonado sostener que si se flexibilice ese requisito de convivencia: “pero
ante condiciones apremiantes que dificultan la convivencia en pareja de los cdnyuges o comparieros,
como por ejemplo una enfermedad, asuntos de trabajo o por proteccién al derecho a la integridad
personal en casos de maltrato o violencia intrafamiliar22, no obstante, pervive el deseo de mantener
los lazos estrechos de unién que conllevan la conformacion de una familia” pero no por la enfermedad
contraida por esas relaciones que finalmente fueron el motivo de su muerte, es que esos dos Ultimos
afos de vida, es real y objetivo el padecimiento del sida, por lo que a nadie se le podia obligar por el
hecho de mantener bienestar material- goce de la pensidn-, el convivir con pareja que sostiene
relaciones sexuales con personal de su mismo sexo, las que finalmente le causaron la muerte. (iii) ser
actualmente legal reconocerle a la matrimoniada conviviente separada de hecho al momento de la
muerte el goce de la pension de sobreviviente, lo consagra la ley 797 del afio 2003, norma que
ciertamente no era la vigente al momento del dbito, pero que dicho actuar desde la dptica de la
constitucion de 1991 se encontro ajustado a la carta politica (c-..), o que no se desvanece por no ser
el legislador del afio 1993 positivo en esa regulacion, sin embargo, como la constitucion, que es la
norma de normas, sostiene juridicamente esa conducta como causal para el reconocimiento de la
pension a los beneficiarios pensionales, si resulta discriminatorio constitucionalmente no concederle
esa pension a quienes teniendo a su favor el beneplacito de la seguridad social en pensiones, por el
sostenimiento de la vida matrimonial, vean que a los casados con causantes fallecidos, tambien en
vigencia de la constitucién de 1991 no tengan ese derecho pensional, pues la ley 100 de 1993 y la
ley 797 del afio 2003 estan bajo la egida de la constitucién del afio 1991.

El magistrado,

CARLOS ALBERTO/CARRENO RAGA

4

22 Sentencia SL2010-2019
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