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Es menester precisar que aunque en este asunto no se perseguía la devolución de saldos sino el pago de una pensión de sobrevivientes, la a-quo tenía la opción de acudir a las facultades extra y ultra petita para acceder a tal prestación, como quiera que los requisitos subjetivos para acceder a ella, corresponden a los mismos previstos en el art. 47 de la Ley 100/1993, modificado por el art. 13 de la Ley 797/2003 para acceder a la pensión de sobrevivientes, los cuales fueron ampliamente discutidos a lo largo del proceso.

Ahora bien, siendo esta una facultad discrecional del juzgador de 1º instancia, esta sede de apelaciones no tiene competencia para condenar al pago de emolumentos distintos a los pedidos en la demanda, así se pida en la apelación. (…)
… analizado el recurso interpuesto por Ana Carolina Hernández Pulgarín se observa que la misma ningún ataque realizó sobre el argumento central emitido por el juez, y que tiene que ver con que el señor Alberto Jaramillo Palacio no dejó causado la pensión de sobrevivientes, como quiera que durante los tres años anteriores al fallecimiento cotizó menos de las 50 semanas requeridas…; sino que su reproche además del anterior, recayó en el dicho de paso que manifestó la primera instancia posterior a estudiar la densidad de las semanas cotizadas consistente en la inexistencia de la convivencia, que por lo mismo no configura la ratio decidendi de la providencia, lo que impide a esta Sala pronunciarse sobre él…
ACLARACIÓN DE VOTO: DOCTORA ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, debo manifestar que aunque estoy de acuerdo con que en este caso el Tribunal tenía vedada la posibilidad de condenar al pago de emolumentos distintos a los pedidos en la demanda, dado que esta es una facultad exclusiva del juzgador de primera instancia, considero que alguna mención merecía en esta instancia el análisis probatorio desplegado en la decisión evaluada, pues aunque la a-quo descartó la viabilidad de la pensión de sobrevivientes y se abstuvo de condenar bajo las facultades extra y ultra petita a la devolución de saldos a la actora, lo cual fue confirmado con mi voto en esta instancia, es evidente que se extralimitó al abordar el análisis de los requisitos de orden subjetivo y, con sustento en un ligero análisis de las pruebas practicadas, concluyó que la demandante no convivió como compañera permanente del causante durante los últimos meses de vida de este.
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SALA DE DECISION LABORAL No. 1

Magistradas Ponentes: 
Ana Lucía Caicedo Calderón

Olga Lucía Hoyos Sepúlveda

Acta No. ____

(Julio 15 de 2019)

Sistema oral - Audiencia de juzgamiento

Siendo las 9:30 a.m. de hoy, lunes 15 ____ de julio de 2019, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento en el Proceso Ordinario Laboral instaurado por ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN en contra de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTÍAS. Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…

Alegatos de conclusión

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T y de la S.S., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión. Por la parte demandante… Por la parte demandada…

SENTENCIA

Como quiera que los alegatos coinciden a cabalidad con los puntos fácticos y jurídicos objeto de discusión en esta instancia, procede la Sala a resolver el recurso de apelación impetrado por la parte actora en contra de la sentencia del 1º de agosto de 2018.

PROBLEMA JURIDÍCO

El problema jurídico se circunscribe en este caso a establecer si es viable acceder al pago o devolución de saldos de la cuenta de ahorro individual del afiliado fallecido, JULIO ALBERTO JARAMILLO PALACIO.  
I - ANTECEDENTES

Con ocasión del fallecimiento del señor ALBERTO JARAMILLO PALACIO, la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN, actuando en nombre propio y en representación de sus hijos menores de edad MATEO, JUAN DAVID y SANTIAGO JARAMILLO HÉRNANDEZ, persigue el pago de la pensión de sobrevivientes para ella, en calidad de compañera permanente, y para sus hijos, nacidos dentro de tal relación, en calidad de hijos del causante.
Aduce para el efecto, básicamente, que su compañero permanente, con quien convivió hasta su muerte y por más de doce (12) años, falleció el 26 de noviembre de 2011, que procrearon tres (3) hijos, hoy todos menores de edad, y que la entidad demandada, COLFONDOS S.A., mediante comunicado del 14 de agosto de 2014, le negó el derecho a percibir la prestación reclamada aduciendo que no había lugar a la pensión de sobrevivientes, puesto que el afiliado fallecido no cumplía con el requisito de haber dejado cotizadas 50 semanas dentro de los tres (3) años anteriores al fallecimiento. Y en cuanto a la devolución de saldos de su cuenta de ahorro individual, advirtió la entidad demandada que tales recursos los había pagado directamente a los beneficiarios, AIXA LILIANA SÁNCHEZ, en calidad de compañera permanente del afiliado, y SEBASTIÁN y FELIPE JARAMILLO SÁNCHEZ, en calidad de hijos del mismo.

En dicha comunicación, la entidad demandada igualmente le advirtió que no presentaba valores pendientes por devolver, por lo que le sugirió que adelantara proceso ante la justicia en aras de dirimir el conflicto y poder recobrar los dineros cobrados en su momento por los primeros beneficiarios.
Agrega que los señores SEBASTIÁN y FELIPE JARAMILLO SÁNCHEZ hasta la fecha no han procedido a devolverles la cuota parte de los dineros cobrados por estos a los menores hijos del causante a sabiendas de su existencia, y en relación a la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ, en estos momentos se encuentra investigada por el delito de falso testimonio y falsedad en documento público por la Fiscalía en Chinchiná (Caldas) “por haberle mentido a COLFONDOS que ella era la compañera permanente del señor ALBERTO JARAMILLO PALACIO hasta el momento del fallecimiento”. 

En respuesta a la demanda, la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTÍAS reconoce que la vinculación del afiliado fallecido a COLFONDOS se encontraba activa para la fecha de su deceso y que no le consta que la demandante haya convivido de manera permanente y hasta su muerte con el causante, ni que hubiesen procreado hijos con derecho a reclamar la pretendida devolución de saldos.
Finalmente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por cuanto el afiliado fallecido no causó el derecho a la pensión de sobrevivientes a favor del demandante y sus tres hijos, porque no cotizó cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) años anteriores a su fallecimiento, conforme lo establece la Ley 797 de 2003, alcanzado a cotizar solo 12,28 semanas dentro de tal lapso, de modo que el único derecho que podría asistirle a la parte demandante es la devolución de saldos, que COLFONDOS está presta a realizar a favor de quien ordene el Despacho. 
La AFP reconoció igualmente que debido a la reclamación elevada por la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ y sus dos hijos, procedió a devolverles la totalidad de los saldos depositados en la cuenta de ahorro individual del afiliado fallecido, equivalente a la suma de $13.656.740, así: 50% para la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ y un 25% para cada uno de los hijos: SEBASTIÁN y FELIPE JARAMILLO SÁNCHEZ. 

Informó igualmente que el 14 de agosto de 2015, la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ radicó una comunicación ante COLFONDOS advirtiendo acerca de la existencia de 3 beneficiarios más del afiliado, y que el 11 de septiembre de 2015, el consorcio comercial FONPET 2017 pagó a la cuenta de ahorro individual del afiliado fallecido el bono pensional al que este tenía derecho, por un valor de $50.669.000. 

Con estos nuevos recursos en la cuenta de ahorro individual del causante, la AFP le informó, tanto a la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ como a la señora LUZ MARINA PULGARÍN, que procedería a la devolución de los saldos depositados, así: el 50% a favor de AIXA, equivalente a $28.602.159, menos el 50% de lo pagado inicialmente ($3.414.185), para un total de $25.187.974, y a cada uno de los hijos del afiliado, un 10%, equivalente a $5.720.431, aclarando que a FELIPE y SEBASTIÁN JARAMILLO SÁNCHEZ, se les descontaría el 50% ya recibido, ($1.707.092 a cada uno), para recibir un total de $4.013.339 cada hijo. 

Agregó que el 21 diciembre de 2015 se radicó ante COLFONDOS copia del acta de preacuerdo suscrito por la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACIÓN del municipio e Chinchiná (Caldas), en virtud de la denuncia penal formulada por la demandante, por consiguiente, el 22 de diciembre de 2015, la AFP emitió la comunicación BP-R-I-L-29633-12-15, a través de la cual informó, tanto a la señora AIXA como a LUZ MARINA, que el pago del 50% de los saldos depositados en la cuenta de ahorro individual del afiliado fallecido, quedaría suspendido hasta tanto la justicia ordinaria o penal definiera a favor de quien COLFONDOS debía pagar.

Finalmente, propuso la excepción previa de “falta de integración del litisconsorcio necesario” con la finalidad de que se llamara al juicio a los hijos del causante que ya recibieron parte del saldo de la cuenta de la cuenta de ahorro individual de su padre, lo mismo que a su madre, AIXA LILIANA SÁNCHEZ, quien está siendo juzgada por los delitos de falso testimonio y falsedad en documento privado, debiéndose determinar en el proceso si esta tiene la obligación de restituir a la demandante la suma de dinero que recibió de COLFONDOS. Asimismo, propuso las excepciones de mérito denominadas “inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, ausencia de derecho sustantivo, falta de causa en las pretensiones de la demanda, buena fe, prescripción, compensación, inexistencia de la obligación de pagar intereses o indexación y la innominada o genérica”
El despacho consideró necesario convocar al proceso a SEBASTIAN y FELIPE JARAMILLO SÁNCHEZ, en calidad de litisconsortes necesarios, ante la posibilidad de que sus derechos se vieren afectados con las resultas del proceso (Fl. 58). Asimismo, en atención a la excepción previa, ordenó integrar al contradictorio a la señora AIXA LILIANA SÁNCHEZ (Fl. 236).

Esta última, actuando en nombre propio y en representación de su hijo SEBASTIÁN JARAMILLO, dio respuesta a la demanda a través de apoderado judicial nombrado bajo amparo de pobreza, quien advirtió que al “realizar el procedimiento de averiguación fáctica con recopilación de prueba documental y testimonial para esos fines, la amparada por pobre, AIXA LILIANA, (le manifestó) que durante la convivencia con el causante se procrearon dos hijos, hoy mayores de edad, pero que en la relación marital no alcanzó a cumplir con el término legal para optar a la pensión de sobrevivientes en su beneficio; incluso para el momento de la muerte del de cujus, Palacio Jaramillo, no convivía con este bajo el mismo techo, ni tenían relación marital con ánimo de convivencia” y agregó que no tenía interés jurídico ni económico “en reclamar pensión de sobrevivientes en su beneficio, siendo su propósito reintegrar a la Administradora de Fondo de Pensiones COLFONDOS, el monto de la devolución de saldos que le fuere pagada”.  

En ese orden de ideas, solicitó su apoderado que en el momento oportuno se desvincule del proceso a la señora AIXA LILIANA, dado la inexistencia de supuestos fácticos para optar a la pensión de sobrevivientes, amén de que la vinculada no tiene interés jurídico en oponerse a las pretensiones de la actora inicial, Ana Carolina Hernández Pulgarín. 
Igualmente, pidió que se le exonere de asumir la defensa gratuita de Sebastián Jaramillo Sánchez, por tener en la actualidad 22 años de edad, ser persona capaz por sí misma para representarse, además de no hallarse inhabilitado para el ejercicio de sus derechos y contraer obligaciones, aparte de no haber solicitado directamente su defensa como pobre. 


En atención a la manifestación del abogado, el despacho ordenó desvincular del proceso a la señora AIXA LILIANA y levantó el amparo de pobreza a SEBASTIÁN JARAMILLO SÁNCHEZ (Fl. 277), para luego reconocérselo de nuevo a él y a su hermano FELIPE JARAMILLO SÁNCHEZ, quienes dieron respuesta a la demanda a través de apoderado, manifestando que la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN llevaba más 19 meses separada del afiliado fallecido, quien vivía solo con su hijo SANTIAGO JARAMILLO HERNÁNDEZ, en Chinchiná (Caldas), en la calle 9 No. 15-71, barrio Verdun, primera etapa, piso 2. En tal sentido, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN, por cuanto esta no convivía con el causante al momento del fallecimiento.
II - SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA


La jueza de primera instancia empezó por descartar la viabilidad de la pensión de sobrevivientes reclamada por la parte actora, al encontrar acreditado que el causante tan solo acreditaba 12,86 semanas dentro de los tres (3) años anteriores a su fallecimiento. A partir de dicha declaración, concluyó que era inane el análisis del cumplimiento de los requisitos subjetivos para acceder a la devolución de saldos, por cuanto dicha prestación no fue reclamada por la parte actora en la demanda. 

Al margen de lo anterior, señaló que si en gracia de discusión se aceptara la viabilidad de la pensión de sobrevivientes, la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ no podría acceder a ella, toda vez que no logró acreditar en este proceso la convivencia efectiva con el causante hasta su muerte, pues como ella misma lo reconociera en interrogatorio de parte, llevaba más de un año separada de este y había instalado su domicilio en el municipio de Cartago, y aunque dijo que recibía ayudas económicas del causante, esto no descarta la realidad de la ruptura, como quiera que las ayudas estaban destinadas al sostenimiento económico de los hijos que tenían en común, ya que los gastos de ella los solventaba una tía con la que vivía.  


III - RECURSO DE APELACIÓN
Señala la apelante que aunque se haya cometido el error de no pedir subsidiariamente a la pensión de sobrevivientes la devolución de saldos, la a-quo bien pudo haber hecho uso de las facultades extra y ultra petita para condenar a su pago, pues para una y otra prestación los requisitos subjetivos son los mismos, y a todas luces la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ, demandante en este caso, acreditó con sus testigos que convivió hasta la muerte con el causante y por un periodo de más de 11 años, prueba de lo cual la constituye la procreación de 3 hijos con este, el mayor de ellos de 11 años de edad a la fecha del fallecimiento de su padre y el menor de tan solo 6 años a la misma fecha. Agrega que si la pareja no vivía bajo el mismo techo, ello se debió a la grave situación económica que los aquejaba y que obligó a que cada uno de ellos regresara a la casa materna, lo cual no significó la ruptura del vínculo sentimental entre la pareja, pues seguían viéndose cada 8 o 15 días, y el señor Alberto le ayudaba económicamente a su esposa con lo poco que tenía.

IV - CONSIDERACIONES

Ponencia Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón:

4.1. Facultades extra y ultra petita – devolución de aportes

Es menester precisar que aunque en este asunto no se perseguía la devolución de saldos sino el pago de una pensión de sobrevivientes, la a-quo tenía la opción de acudir a las facultades extra y ultra petita para acceder a tal prestación, como quiera que los requisitos subjetivos para acceder a ella, corresponden a los mismos previstos en el art. 47 de la Ley 100/1993, modificado por el art. 13 de la Ley 797/2003 para acceder a la pensión de sobrevivientes, los cuales fueron ampliamente discutidos a lo largo del proceso.

Ahora bien, siendo esta una facultad discrecional del juzgador de 1º instancia, esta sede de apelaciones no tiene competencia para condenar al pago de emolumentos distintos a los pedidos en la demanda, así se pida en la apelación.

De lo anterior se sigue que si la a-quo se abstuvo de hacer uso de la mencionada facultad, el juez de segunda instancia no puede, bajo ninguna circunstancia, invadir ámbitos ajenos a su competencia para sorprender a la contraparte con condenas derivadas de una facultad discrecional de la que carece, pues con ello se vulneraria el principio de contradicción o doble instancia, ya que la parte demandada no tendría otra instancia para controvertir el cumplimiento de los requisitos o las circunstancia fácticas que eventualmente sustentarían el pago de condenas por fuera de las pedidas en la demanda
.

Ponencia Dra. Olga Lucía Hoyos Sepúlveda:

Además de lo expuesto, la demandante en el recurso de apelación presentó su inconformidad sobre la inexistencia de la convivencia, que a su juicio es común a la pensión de sobrevivientes y a la devolución de saldos; sin embargo, la Sala carece de competencia para su análisis, como pasa a explicarse.

4.2.  Presupuestos del recurso de apelación 
Es preciso mencionar que de vieja data la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el recurso de apelación no tiene unos parámetros para su interposición, suficiente es el planteamiento de las temáticas o materias objeto de reproche para generar la competencia del superior.

En ese orden de ideas, la sentencia del superior deberá estar en consonancia con las materias objeto del recurso y ser congruente con lo solicitado por la parte demandante en el escrito petitorio, tal como está previsto en los artículos 66-A del C.P.T. y de la S.S y 281 del C. G. del P., aplicable por remisión del artículo 145 ibídem.
Bien, analizado el recurso interpuesto por Ana Carolina Hernández Pulgarín se observa que la misma ningún ataque realizó sobre el argumento central emitido por el juez, y que tiene que ver con que el señor Alberto Jaramillo Palacio no dejó causado la pensión de sobrevivientes, como quiera que durante los tres años anteriores al fallecimiento cotizó menos de las 50 semanas requeridas en el artículo 12 de la Ley 797 de 2003 aplicable al caso en concreto, por cuanto la fecha del deceso fue el 26-11-2011 (fl. 2); sino que su reproche además del anterior, recayó en el dicho de paso que manifestó la primera instancia posterior a estudiar la densidad de las semanas cotizadas consistente en la inexistencia de la convivencia, que por lo mismo no configura la ratio decidendi de la providencia, lo que impide a esta Sala pronunciarse sobre él, máxime que como ya se dijo, no existió pronunciamiento sobre la devolución de saldos, por lo que tal apreciación del juez no puede constituir cosa juzgada ante una eventual demanda para reclamarlos.
 Costa en esta instancia a cargo de Ana Carolina Hernández Pulgarín y a favor de Colpensiones, al fracasar el primer punto de apelación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), Sala Laboral No. 1, Administrando Justicia en Nombre de la República y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E:

PRIMERO. – CONFIRMAR la sentencia del 1º de agosto de 2018, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro del proceso promovido por Ana Carolina Hernández Pulgarín en nombre propio y representación de Mateo, Juan David y Santiago Jaramillo Hernández en contra del Colfondos S.A.
SEGUNDO. – CONDENAR en costas Ana Carolina Hernández Pulgarín y a favor de Colfondos S.A.
Notificación surtida en estrados. Cúmplase y devuélvase al Juzgado de origen.
La Magistrada ponente,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Aclara voto

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

     JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

   Magistrada Ponente




    Magistrado
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Dra. Olga Lucía Hoyos Sepúlveda
ACLARACIÓN DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, debo manifestar que aunque estoy de acuerdo con que en este caso el Tribunal tenía vedada la posibilidad de condenar al pago de emolumentos distintos a los pedidos en la demanda, dado que esta es una facultad exclusiva del juzgador de primera instancia, considero que alguna mención merecía en esta instancia el análisis probatorio desplegado en la decisión evaluada, pues aunque la a-quo descartó la viabilidad de la pensión de sobrevivientes y se abstuvo de condenar bajo las facultades extra y ultra petita a la devolución de saldos a la actora, lo cual fue confirmado con mi voto en esta instancia, es evidente que se extralimitó al abordar el análisis de los requisitos de orden subjetivo y, con sustento en un ligero análisis de las pruebas practicadas, concluyó que la demandante no convivió como compañera permanente del causante durante los últimos meses de vida de este.

La anterior conclusión de la jueza de primera instancia, que fue oportunamente apelada por la demandante, así no haga parte del acápite resolutivo de la decisión de primera instancia, puede afectar futuras pretensiones encaminadas a la devolución de saldos por parte de quien alega la calidad de compañera permanente del afiliado fallecido, pues queda la sensación de que la existencia de la relación de convivencia entre la demandante y el afiliado fallecido fue resuelta de fondo por la justicia laboral, operando el fenómeno procesal de cosa juzgada, lo que impediría que reabriera o emprendiera nuevos procesos cuyo éxito dependa de la acreditación de tal aserto.

En vista de lo anterior, a mi juicio era necesario establecer si la demandante, como lo alega en la demanda, en realidad convivió los últimos cinco (5) años de vida con el causante, así la conclusión, sea cual fuere, no derivara en la declaración de derecho alguno, como quiera que la negativa de la pensión de sobrevivientes no fue apelada y la devolución de saldos, como se viene de decir, no fue expresamente solicitada en la demanda por la señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN.

Con la finalidad de llenar ese vacío y precaver futuros atascos al derecho que le cabe a la demandante, manifesté en la decisión derrotada, luego de analizar las pruebas practicadas en primera instancia, que la actora sí acreditó la convivencia efectiva con el causante, por las siguientes razones:

La señora ANA CAROLINA HERNÁNDEZ PULGARÍN informó en interrogatorio de parte que por dificultades económicas instaló su domicilio en la ciudad de Cartago (Valle), adonde se fue a vivir con sus padres y dos hijos; mientras su compañero, el causante, se quedó en el municipio de Chinchiná (Caldas) con su hijo mayor, en casa de sus suegros. Informó asimismo, que el señor JULIO ALBERTO GRISALES (causante) era abogado y se había desempeñado por algún tiempo como personero de Chinchiná, que luego de terminar su periodo se dedicó a litigar, y como no le iba muy bien y no la dejaba trabajar a ella, tomaron la decisión de separarse sin interrumpir la convivencia, porque no tenían con qué pagar arriendo. Fue así que ella se fue para Cartago, a la casa de sus padres, y él se quedó en Chinchiná. Manifestó que, pese a la distancia, el causante continuaba atendiendo las obligaciones con sus hijos a quienes ayudaba con lo que podía, le enviaba $100.000 o $120.000 pesos mensuales y ella y sus hijos vivían de eso y de las ayudas que les proveía una tía que vivía en Cartago. 

La versión de la actora fue confirmada por los declarantes, Lida Omaira Ramírez Galeano, amiga de la actora desde la infancia y JOSÉ LEÓN MARÍN RESTREPO. Este último indicó que el señor JULIO ALBERTO fue su mejor amigo y que no le conoció mujer distinta a ANA CAROLINA, con quien tuvo 3 hijos. Dijo que estos vivieron juntos mucho tiempo, hasta que ella se tuvo que ir a vivir a Cartago porque él se quedó sin empleo y estuvo muy mal económicamente, a la espera de un nombramiento de Manizales “para las cuestiones de juzgados en el viejo Caldas”, fueron sus palabras, “le llegó el nombramiento dos días después de haber muerto”, agregó.

Este testigo describió con lujo de detalle las circunstancias que rodearon la muerte del causante y dijo que mientras estuvo hospitalizado en Manizales y hasta su muerte, 15 días después del preinfartó, lo acompañó ANA CAROLINA HERNÁNDEZ, a quien identificó como la compañera sentimental de su amigo. Señaló que ellos no estaban separados, aunque ella vivía en la casa de la mamá en Cartago con sus hijos, “pero ella venía o él iba allá cada 8 días. Alberto estuvo un tiempo sin trabajo, estuvo muy mal económicamente y por eso ella se tuvo que ir”, agregó.  

Ante tal panorama, considero, contrario a lo señalado por la a-quo, que quedó suficientemente acreditada la relación de convivencia entre la señora ANA CAROLINA y el fallecido JULIO ALBERTO, pues pese a que no cohabitaron durante el último año de vida de este último, ello obedeció a la situación económica que impedía que pudieran pagar un arrendamiento, y es que no es extraño que en casos como estos las parejas se vean obligadas a volver a la casa de sus padres para reducir los gastos de sostenimiento. 

No sobra anotar, como ya se ha dicho en otras sentencias, que la convivencia constituye un elemento fundamental para la configuración del derecho a la pensión de sobrevivientes y este elemento ha sido definido como el vínculo afectivo entre dos personas mediante el auxilio mutuo, entendido como acompañamiento espiritual permanente, apoyo económico y vida en común; y tal como acaba de verse, es posible que una pareja llegue a tener una vida en común conservando cada uno ellos su domicilio personal destinado a la pernoctación o a la vida solitaria, porque la misma Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha aceptado que puede configurarse una unión marital de hecho incluso cuando la pareja no convive todo el tiempo bajo el mismo techo, dado que lo que debe tener en cuenta el juez a la hora de discernir acerca de la existencia de tal institución en el caso concreto, como se indicó en precedencia, es la presencia del apoyo mutuo, el auxilio, el socorro, la solidaridad, es decir, la comunidad familiar, y no tanto aspectos como la cohabitación o la fidelidad, o incluso la ausencia de relaciones sexuales entre quienes conforman la pareja. De otro lado, es del caso subrayar que la Sala de Casación Laboral, con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverry Bueno, decidió, dentro del proceso No. 51834, que, aunque los compañeros permanentes no habiten bajo el mismo techo, pueden existir motivos justificables, que deben aparecer demostrados, que no hacen perder la intención de convivir ni desaparecer ese vínculo familiar, por lo cual se satisface la exigencia a que alude el artículo 13 de la Ley 797 de 2003.

Bajo estas circunstancias, la Sala debió confirmar el fallo de la referencia, no sin antes advertir que había quedado acreditado que el señor JULIO ALBERTO convivió con la actora durante sus últimos cinco años de vida. De esta manera dejo planteados los argumentos de mi desacuerdo parcial con la decisión mayoritaria.
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada
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