CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B

MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota, D.C., dieciocho (18} de julio de dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 250002342000201302719 01
N° Interno: 2535-2014 )
Demandantes:  DUILIA NUNEZ DE BOTIA Y BLANCA LIGIA PENA ,
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho - Ley 1437 de 2011
Tema: Pensién de Sobrevivientes - Coényuge Supérstite -
Comparfiera Permanente

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacién interpuestos por la entidad
demandada y la actora Duilia Nufiez de Botia (en calidad de cényuge supérstite),
contra la sentencia del 21 de marzoe de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion C, en procesos
acumulados donde se condené a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, a
reconocer y pagar a favor de la demandante Blanca Ligia Pefia (compafiera
permanente del sefior Alfonso Botia Romero), el 100% de la sustitucién de la

pension de jubilacién que en vida devengaba el causante.

. ANTECEDENTES

1.1. Demandas

La sefiora Duilia Nurfez de Botia por conducto de apoderada, en ejercicio de
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo
138 de la Ley 1437 de 2011, demand¢d a la Caja Nacional de Previsién Social
CAJANAL EICE en Liquidacion, con el fin de obtener las siguientes declaraciones

y condenas;
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NUmero interno: 2535-2014
Demandantes: Dullia Niifiez de Botia y Blanca Ligia Pefia

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. PAP 057605
del 16 de junio de 2011, mediante la cual se niega el reconocimiento y
pago de la pensién de sobreviviente a la sefiora DUILIA NUNEZ DE BOTIA.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucion UGM 031536 del 6
de febrero de 2012, mediante la cual se confirma la Resolucion No. PAP
057605 del 16 de junio de 2011,

TERCERA: Se declare que mi mandante a titulo de restablecimiento del
derecho, ftiene derecho a que la Caja Nacional de Previsién Social
CAJANAL E.1.C.E. — EN LIQUIDACION y la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Fensional y Confribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
— UGPP, le reconozca y pague la pension de vejez como conyuge
supérstite del seftor ALFONSO BOTIA ROMERO.

CUARTA: Que se condene a la parte demanda al cumplimiento del faflo,
que como resultado se profiera en el proceso, de conformidad con los
articulos 189 y 192 del Cédigo de Procedimiento ‘Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

QUINTA: Que se condene a la entidad demandada al pago de las costas y
agencias en derecho.

SEXTO: Que las sumas de dinero que se condene a pagar al ente
demandado, devengarédn intereses moratorios a la ftasa fijada por fa
Superintendencia Bancaria, desde la fecha en que quede en firme la
providencia respectiva.”

Mediante providencia dictada en audiencia inicial del 18 de noviembre de 2013, la
Seccidn Segunda, Subseccién C del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

ordend:

“1°. DECRETAR la_acumulacion del proceso Nro. 12- 00152, actora:
BLANCA LIGIA PENA al proceso Nro. 13-02719 donde es demandante la
sefora DUILIA NUNEZ DE BOTIA.?

Las pretensiones incoadas por la demandante Blanca Ligia Pefia en el proceso
acumulado que inicialmente fue repartido al Juzgado Tercero Administrativo de

Descongestién del Circuito de Bogota, son las siguientes:

“DRIMERA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
Caja Nacional de Prevision Social declarar la nufidad de las resoluciones

I Folios 23 y 24.
* Folio 163.



Numero interno: 2535-2014
Demandantes: Duilia Nufiez de Botia y Blanca Ligia Peiia

PAP 57605 del 16 de junio de 2011 y UGM 031536 del 06 de febrero 2012
respectivamente, para que en su lugar se reconozca una pensiéon mensual
de sobrevivientes a favor de Blanca Ligia Pefia con ocasion del
fallecimiento de Alfonso Botfia Romero en calidad de compariera
permanente.

SEGUNDA: Se condene y ordene a la Caja Nacional de Previsién Social
E.I.C.E en liquidacién a indexar los valores que aqui se reclaman, desde
que se hizo exigible su pago.

TERCERA: Que se dé cumplimiento a la sentencia en los lérminos
previstos en los articulos 176 y 177 del C.C.A. y demas disposiciones
concordantes.

CUARTA: Condenar en costas a la parte demandada.™

1.1.1. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de las demandas, en sintesis son

los siguientes:

El 17 de junio de 1965, contrajeron matrimonio los sefiores Duilia Nufiez y Alfonso
Botia Romero; de dicha unién se procrearon 6 hijos, convivieron por mas de 15
afios, hasta que él decidié abandonar su hogar, incumpliendo las obligaciones

contraidas con su cényuge, pero sin disolver ni liquidar la sociedad conyugal.

Posteriormente, el sefior Botia Romero y la sefiora Blanca Lfgia- Pefia convivieron
como pareja desde el 10 de enero de 1977 hasta el 23 de enero de 2011, dia del

fallecimiento del sefior Botia Romero, y procrearon a Ligia Johana Botia Pefia.

El causante fue pensionado por la Caja Nacional de Previsidon Social CAJANAL
EICE en Liguidacion mediante Resolucion 01183 del 31 de enero de 2007,
efectiva a partir del 26 de noviembre de 2004,

lLa sefiora Duilia Nufiez de Botia, en su condicion de esposa del sefior Alfonso
Botia Romero y Blanca Ligia Pefia como compafiera permanente, solicitaron a la
Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL EICE en Liquidacién, el

reconocimiento y pago de la pensién de scbrevivientes, las cuales mediante

! Foliv 184.
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Demandantes: Duilia Niiiez de Botia y Blanca Ligia Pefa

Resolucion No. PAP057605, fueron negadas argumentando la controversia que
habia suscitado por la reclamacién del derecho, decisidn confirmada mediante
Resolucién No. UMG031536 del 6 de febrero de 2012,

1.1.2. Normas violadas y concepto de violacién

En la demanda radicada por la sefiora Duilia Nufiez de Botia, se invoca como
norma viclada la Constitucién Politica en su articulo 2°, por desconocérsele el
derecho a la pensidbn de sobrevivientes pese a encontrarse plenamente
consagrado en las normas constitucionales y legales; en su articulo 6°, porque la
Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL EICE en Liquidacion bajo una
erronea interpretacidon del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley
797 de 2003, negd la pension solicitada aunque se cumple con los requisitos

establecidos para recibir un porcentaje de la misma.

Para la apoderada judicial de la sefiora Blanca Ligia Pefia, con los actos
administrativos que se cuestionan, se quebrantaron los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25,
53, 83, 122, 123, 124 y 125 de la Constitucién Politica; 1° de la Ley 12 de 1975; 13
de la Ley 797 de 2003; 1° de la Ley 44 de 1977. Adjudica el concepto de violacion
al hecho de infringirse las normas en que debian fundarse tales actos, debiéndose

declarar su nulidad y reconocer el derecho solicitado por su poderdante.

1.2. Contestacion de la demanda

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social UGPP se opuso a las declaraciones y
condenas planteadas por Duilia Nifiez de Botia, en razdn a la falta de fundamento
juridico y por ser contrarias a <a ley por las evidentes contradicciones y las
situaciones facticas que desvirtian la supuesta convivencia y dependencia

alegadas.

Formuld las excepciones de “‘INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD" ‘INEPTITUD DE LA DEMANDA POR
FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES”, LA ACTORA NO CUMPLE CON



NUmero interno; 2535-2014
Demandantes; Duilia Nifiez de Botia v Blanca Ligia Pefia

LOS SUPUESTOS DE HECHO DE LA NORMA PARA ACCEDER A LA
SUSTITUCION PENSIONAL” y “PRESCRIPCION™,

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion C,
mediante sentencia del 21 de marzo de 2014 declaré la nulidad de los actos
administrativos demandados; a titulo de restablecimiento del derecho condeno a la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién "Social UGPP a reconocer y pagar a favor de la
sefiora Blanca Ligia Pefia en su calidad de compafiera permanente del sefor
Alfonso Botia Romero, a partir del 23 de enero de 2011, el 100% de la sustitucion
de la pension de jubilacién que en vida devengaba el causante; y negd las demas

pretensiones de la demanda.
Como sustento de su decision expuso los siguientes argumentos:

De lo probado en el proceso, resultd evidente que el sefior Alfonso Botia Romero
contrajo matrimonio con la sefiora Duilia Nufiez de Botia, con quien procred seis
hijos y convivié durante un lapso de 25 afios, posteriormente, desde el mes de
agosto de 1984, abandoné ese hogar para sostener una relacién marital de hecho
con la sefora Blanca Ligia Pefia, con quien tuvo una hija. Esta convivencia
perduré por un tiempo aproximado de 30 afios, hasta la fecha de su muerte.
Adicionalmente, consideré que la sefiora Nufiez de Botia, luego de haber sido
abandonada por el causante, sostuvo una relacién marital con el sefor Luis

Ahumada y tuvo una hija.

Concluye, que la pensién reconocida en vida al sefior Botia Romero, debera ser
concedida a la sefiora Blanca Ligia Pefa, quien demostrd haber convivido con el
causante durante los Ultimos 30 afios de vida, como una auténtica familia con
dependencia econémica de ia sefiora Pefia y su hija respecto del causante,
ademas es palpable la relacién sentimental que mantuvo la sefiora Duilia Nlfez

de Botia por espacio de 15 afios, luego de ser abandonada por su esposo y dentro

* Folios 60 al 63,
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Nuamero interno; 2535-2014
Demandantes: Duilia Nifiez de Botia y Bianca Ligia Pefia

de la cual procreé una hija conformando otro hogar distinto, hecho que conlleva a
concluir que no habia ese auxilio mutuo entre ellos, por lo menos en los Ultimos
cinco afios anteriores al deceso del causante, ni se demostré que esta
demandante dependiera econémicamente de aquel, recordando que al
pretenderse con la pension de sobrevivientes el amparo al grupo familiar
(beneficiarios) que se sostenia con los ingresos de la pensidon o el salario del
causante, resultan como ejes fundamentales la dependencia econdmica y el

auxilio mutuo.

1.4. Argumentos de las apelaciones

La demandante Duilia Nunez de Botia refuta que al modificarse el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, se quiso proteger al cdnyuge sobreviviente con quien el
causante aun mantenia una unidn conyugal aunque estuviera separado de hecho,
sin que la norma hiciera exigencia alguna sobre dependencia econdémica ni apoyo
mutuo, siendo ildégico que en el presente caso se exijan estas dos circunstancias,
cuando aparece demostrado que |la separacién de los conyuges obedecié a la
irresponsabilidad del causante, a quien no le importd abandonar a su esposa con

seis hijos.

Reprocha la apoderada de la parte demandada, que en materia de pensidén de
sobrevivientes deben aplicarse las normas del sistema general de pensiones,
razén por la cual, para el caso que nos ocupa le es dable a la entidad exigir el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993, donde la
convivencia debe estar plenamente probada, asi como cualquier otro requisito;-ya
que no existen presunciones legales que permitan exonerar su demaostracion, lo
cual no ha sucedido, toda vez que no es absolutamente claro que alguna de las
hoy demandantes hayan convivido con el causante los Ultimos cinco afios

antericres a su fallecimiento.

1.5. Alegatos de conclusidn



Numero interno; 2535-2014
Demandantes: Duilia NGfiez de Botla y Blanca Ligia Pefia

Mediante auto del 09 de julio de 2015, se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conciusién y al Ministerio Publico para que rindiera

concepto de fondo®.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, alegé que el Despacho no puede
apoyarse Uunicamente en declaraciones vagas, sin fundamentos fuertes de
demostracion, al no tener un alcance probatorio para demostrar la dependencia

econdmica de la sefiora Blanca Ligia Pefia con el sefior Alfonso Botia Romero.

Por su parte la actora adujo que la interpretacion de la jurisdiccién contenciosa
administrativa sobre el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, es contraria al espiritu
de la norma, al querer reconocer el legislador un derecho al conyuge supérstite
con quien el causante en algiin momento convivid y al momento de su muerte atn

mantenia un vinculo matrimonial y una sociedad conyugal vigente.

El ministerio publico conceptué confirmar la sentencia recurrida, al encontrarse
acreditado que el sefior Alfonso Botia Romero no convivia ni tenia vida marital,
vincuios de solidaridad y asistencia mutua, ni dependencia econémica con la
sefiora Duilia NUfez de Botia, por el contrario esta demandante constituyé un

nuevo hogar del cual nacié una hija.
II. CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.
2.1. Competencia

La Sala, en virtud de lo dispuesto 'en el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011, es
competente para conocer las apelaciones interpuestas contra la sentencia del 21
de marzo de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccidn Segunda, Subseccion C.

' Folio 430.
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2.2, Problema juridico

Se trata de determinar si en el presente asunto es procedente declarar la nulidad

de los actos administrativos demandados y restablecer el derecho de la actora

Duilia

Nufiez de Botia como beneficiaria de la pensidon de sobrevivientes en su

condicién de conyuge supérstite del sefor Alfonso Botia Romero, a pesar de no

haber

convivido los Ultimos cinco (5) afios de vida de causante y de la nueva

relacion de hecho que mantiene la demandante.

2.3. Los hechos probados

El 17 de junio de 1965 contrajeron matrimonio los sefiores Alfonso Botia
Romero y Duilia Nufez®.

El sefior Manuel Botia Nufiez nacié el 24 de junio de 1974 y es hijo de los
sefiores Blanca Ligia Pefia y Alfonso Botia Romero’.

La sefora Ligia Johanna Botia Pefia nacid el 30 de marzo de 1984 y es hija
de los sefiores Duilia NUfiez de Botia y Alfonso Botia Romero?®.

La Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL EICE por Resolucion 01183
del 31 de enero de 2007, reconocié y ordeno el pago a favor del sefior
Alfonso Botia Romero una pensién de jubilacion por aportes efectiva a partir
del 26 de noviembre de 2004°.

El 21 de agosto de 2008, el sefior Alfonso Botia Romero afilid, en calidad de
beneficiaria, a la sefiora Blanca Ligia Pefia a la Nueva EPS S.A."0,

La sefiora Blanca Ligia Pefia el 14 de diciembre de 2010, le solicité al
Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC,
que el sefior Alfonso Botla Romero interno en el Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Ramiriqui — Boyaca, fuera atendido lo mas
pronto posible en cualquier establecimiento de salud dado que su condicion

se ha deteriorado!.

* Folio 22,

? Reverso del folio 27 del enaderno 2,
¥ Folio 223,

? Fohos 2 al 6.

" Folio 224.

! Folios 226y 227.
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» El sefior Alfonso Botia Romero fallecio el 23 de enero de 201112,

= El 1° de marzo de 2011, la sefiora Blanca Ligia Pefia radico en Buen Futuro
Patrimonio Auténomo, solicitud de reconocimiento y pago de pensién de
sobrevivientes, en calidad de compariera permanente del sefor Alfonso
Botia Romero™.

* Mediante Resolucién UGM 031536 del 6 de febrero de 2012, la Caja
Nacional de Prevision Social CAJANAL EICE en Liquidacién confirmé la
Resolucién PAP057605 del 16 de junio de 2011, que negd la solicitud de
pension de sobrevivientes a las sefioras Blanca Ligia Pefia y Duilia NUfez
de Botia™.

2.4. Analisis de la Sala

2.4.1. Marco normativo y jurisprudencial de la pensién de sobrevivientes y la

sustitucién pensional

La pensién de sobrevivientes y la sustitucidon pensional tienen como propdsito
salvaguardar a la familia que dependia econdmicamente del pensionado o afiliado
y que como resultado de su muerte se ven desprotegidos, asi, el deceso

constituye un riesgo que es cubierto por las normas sobre seguridad social.

La Seccion Segunda de esta Corporaciéon en sentencia de unificacion del 12 de
abril de 2018, reiterd que el Sistema General de Seguridad Social prevé diferentes
prestaciones econdmicas para atender la contingencia derivada de la muerte,
entre ellas, la pensidon de sobrevivientes y la sustitucidn pensional “como
mecanismos de proteccién a la familia como ntcleo bésico de la sociedad, con ef
proposito de suplir la ausencia repentina del apoyo econémico que brindaba una persona
a su grupo familiar y por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial
de las condiciones minimas de subsistencia de quienes se beneficiaban de sus ingresos.
Es decir, que su reconocimiento se fundamenta en normas de cardcter publico vy

constituye un desarroffo del principio de solidaridad™®.

* Folio 20,

# Fohas 189y 191,

M Falios 9 ul 16

" Consejo de Esiadn. Seccidn Scgunda, Sentencia de Unificacicn por impertancia juridica, actora: Pastore Ochioa Osorio, demandado:
Minsterio de Defensa  Policia Nacional. sentencia del 12 de abril de 2048, proceso con radicade 81001-23-33-000-2014-000123-01
(1321-2015).
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Ahora bien, la Ley 100 de 1993, Capitulo IV, regula la pensién de sobrevivientes
previendo en el articulo 46 (modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003)
que tienen derecho a ésta: i} Los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comin que fallezca vy, ii) Los miembros del grupo
familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres UGltimos afios inmediatamente

anteriores al fallecimiento.

Respecto a este asunto se precisa, que a partir de la vigencia de la Ley 100 de
1993, se remplazé la nocion de sustitucidn pensional por la figura de la pension de
sobrevivientes, la cual “se obtiene no solamente en el caso del faflecimiento def
pensionado sino también en el evenfo en que el causante que fallezca hubiera cofizado al
sistema por lo menos veintiséis (26) semanas, en ése momento, o0 habiendo defado de
cotizar, efectuara aportes por veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior”®.
Hay que precisar que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 determind que tiene
derecho a la pensién de sobrevivientes i) los familiares del pensionado por vejez o
invalidez vy ii) los familiares del afiliado al sistema que haya cotizado 50 semanas

en los tres afos previos a su fallecimiento.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993 en el articulo 47 (modificado por el articulo 13 de
la Ley 797 de 2003) establece el orden de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, en un primer nivel contempla al cényuge o compafiero permanente
(literales a y b) y los hijos menores de 18 o 25 afios o en condicidon de
discapacidad que dependan econdémicamente del causante (literal c); en un
segundo nivel estan los padres, quienes igualmente deben depender
economicamente del fallecido (literal d), y en ultimo lugar se encuentran los

hermanos en condicién de discapacidad (literal ).

En el caso del conyuge supérstite mayor de 30 afios precisa el literal a) del articulo
47 de la Ley 100 de 1993 que “En caso de gue la pensién de sobrevivencia se cause

por muerte del pensionado, el conyuge ola compafiera © compafiero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su

6 Consego de Esiado. Seccion Segimda, Subseccidn 8, M,P. Sundra Lisser Iharva Vélez, sentencia del 8 de marzo de 2018, proceso con
radicado 8001-23-33-000-2013-90365-0].
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muerte y haya convivido con el fallecido no_menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su muerte”,

La Corte Constitucional en la sentencia C-1094 de 2003 se pronuncidé sobre la
exequibilidad de la expresion subrayada del literal a) del citado articulo sefialando

que:

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

Ademas, segtn el desarrollo de la institucion dado por el Congreso de la
Republica, la pension de sobrevivientes es asignada, en las condiciones que fija la
ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres y hermanos invalidos). Por eflo, af
establecer este tipo de exigencias frente a la duracién de fa convivencia, la norma
protege a otros posibles beneficiarios de fa pensién de sobrevivientes, lo cual esta
circunscrito dentro del ambito de competencia del legislador af regular el derecho a
fa seguridad social™’.

Se sefiald en la sentencia C-081 de 1999 que en aplicacién del literal a) del
articulo 47 de la Ley 100 de 19938, para establecer qué persona tiene derecho a
la sustitucion pensional, cuando hay conflicto entre la conyuge supérstite y la
companera permanente, es un factor determinante “e/ compromiso efectivo y de
comprension mutua existente entre la pareja, al momento de la muerte de uno de sus
integrantes™®.

En la citada providencia se reiterd lo considerado en la sentencia C-389 de 1996,
en el sentido que en la normatividad nacional se prioriza un criterio material, esto
es la convivencia efectiva al momento de la muerte, como factor para determinar

quién es el beneficiario de la sustitucion pensional.

"7 M.P. Jaime Cdrdoba Triviito.

P UARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES, <Articulo modificade por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003, Ef nttevo texto es ol siguiente:> Son bengficiarios de la pension de sobrevivientes:

)} En forma vitalicia, ef conyuge o la compafiera o compaitero permarente o supgrstite, siempre y cnando dicho beneficiario, a la_fecha
del futlectmiento del causante, ienga 30 o mds aflos de edad. En caso de qite fer pension de sobrevivencia se cause por nierte del
pensionado, ef convuge o la compaiiera o compaiiero peringnente supérstite, deberd acreditar que esitvo haclendo vida marital con el
causante hasta su miterre y hova convivido con el fallecido no menos de cinco {3) aiias continnos con anterioridad a su muerwe:f...)"

Y MP. Fabio Mordn Diaz.

11

\qy



em T

Nimero interno: 2535-2014
Demandantes: Duilia Nufez de Botia y Blanca Ligia Peiia

Asl, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 1299 que la convivencia efectiva al
momento de la muerte del pensionado “constituye el hecho que legitima la sustitucién
pensionat”?®, por ello, es constitucional que el literal a) del articulo 47 de la Ley 100
de 1993 exija “tanto para los conyuges como para las compaferas o compafieros
permanentes, acreditar los supuestos de hecho previstos por el legislador para que se
proceda al pago de fa prestacion”, pues acoge un criterio real o material, como lo es “/a
convivencia al momento de la muerte del pensionado, como el supuesto de hecho para

determinar el beneficiario de la pension”.

2.4.2. Situacién juridica del conyuge con separacion de hecho y sociedad

conyugal vigente respecto del (ltimo compaiiero permanente

En el caso de! cényuge supérstite separado de hecho pero con la sociedad
conyugal vigente, el requisito de convivencia ha tenido un entendimiento amplio en
la jurisprudencia, considerandose que el aparte final del literal b) del articulo 47 de
Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003)?', también
comprende la situacién en la cual no hay conflicto con un compafiero o compafiera
permanente, pero el cényuge tenia un vinculo matrimonial aunque no hubiera

convivencia durante los Ultimos & afios anteriores al fallecimiento del causante.

Caso en el cual, con fundamento en los principios de solidaridad, los deberes de
apoyo mutuo entre los conyuges y por criterios de equidad y justicia, el conyuge
puede probar la convivencia por 5 afios en cualquier época, para tener derecho a
la sustitucion pensional. En estos términos se pronuncié la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Laboral:

“ a censura controvierte dicha conclusion del ad quem aduciendo, en esencia, gue
para que la conyuge del pensionado fallecido adquiera el derecho a la pension de
sobrevivientes, en caso de no suscitarse una convivencia simultanea, es
inexorable la existencia de una compafiera permanente. En ofras palabras, fa
recurrente aduce gque el derecho de la conyuge a recibir parte de la prestacion, se
encuentra condicionado a la existencia de una compafiera permanente con
posterioridad a la separacion de hecho.

X M.P. Fubio Mordn Diaz=.

3 En caso de convivencia similidnea en los tiltimos cinco afos. antes del fallecimicnto del causante entre wn conyuge y wna compaiiera
0 comparnero permanente, la beneficlaria o ef bengficiario de la pension de sobreviviente serd ln esposa o el esposo. S1 no existe
convivencia simulidnea y se mantiene vigenie lo wnidn conyugal pero hay una separacion de hecho, la compailera o compailere
permanente podrd reclamar una cuota parte de lo corvespondiente al literal a en un porcentafe proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuande haya sido superior a los itimos cinco aftos antes del fallecimiento del causerve. La ofra ewotu parte le
corresponderd o Ia conynge con ta cuad existe g socledad convugal vigente ", (Texto resaltado por la Sule).

12



Ndmero interno: 2535-2014
Demandantes: Duilia Nufiez de Botia y Blanca Ligia Pefia

Al respecto, importa sefialar que desde la sentencia CSJ SL, 29 nov 2011, Rad.
40055, que sirvic de apoyo al Tribunal, esta Safa de Casacion Laboral solfo habia
considerado la tesis de que la hipdtesis del inciso 3° del fiteral b del articulo 13 de
la Ley 797 de 2003, para el evento en que, luego de la separacion de hecho de un
conyuge con vinculo matrimonial vigente, el causante estableciera una nueva
relacion de convivencia y concurriera un compafero o compafiera permanente,
caso en el cual la convivencia de los & afios de que trata la norma para el conyuge
que va a recibir una parte de la pension, podia ser cumplida en «cualquier
tiempos,

Sin embargo, dicho lineamiento jurisprudencial fue precisado por fa Sala en
sentencias CSJ SL, 24 ene 2012, Rad. 41637 y CSJ SL, 13 mar 2012, Rad. 45038,
al ampliar fa interpretacion que habia desarrolfado la Corte sobre el tema, en el
sentido de otorgarle una parte de fa pensién a «quien acomparié af pensionado u
afiliado, y quien, por demas hasta el momento de su muerte le brindé asistencia
economica o mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho,
siempre y cuando aquel haya perdurado los 5 afios a los que alude la normativa,
sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino en
cualquier épocan, para aceptar que se debia aplicar también en aquelfos casos en
los que no exista comparniera permanente al momento del fallecimiento del afiliado
0 pensionado, en atencion a que «si el derecho incorporado en ese literal,
otorgaba esa prerrogativa a fa (el) conyuge cuando mediaba una (un) compafiera
(o) permanente, no podia existir argumento en contra, ni proporcionalidad alguna,
que se le restara cuando aquella no se hallaba, pues entonces la finalidad de la
norma no se cumplia, es decir, no se proveia la proteccion al matrimonio que el
legisfador incorpord, haciendo la salvedad, de que la convivencia en el matrimonio,
independientemente del periodo en que acontecio, no podia ser inferior a 5 afios,
segin lo dispuesto en la preceptivas, armonizando asi ef contenido de la referida
norma con criterios de equidad y justicia.

En efecto, en la citada sentencia CSJ SL, 24 ene 2012, Rad. 41637, la Sala
adoctring:

{...)

‘Lo que ocurrio en el sub lite, fue que el sentenciador de afzada concluyé que la
demandante no logré demostrar, con el material probatorio recaudado, que hizo
vida en comdn con su cényuge durante los Gltimos aios que antecedieron a su
muerte, como tampoco acreditd Ta exculpativa aducida para cimentar la ausencia
de convivencia’, descendiendo de esta forma la controversia al terreno de los
hechos, lo cual sera objeto de estudio en ef tercer cargo”.

Tal interpretacion que ha desarrolfado la Sala, sin embargo, debe ser ampliada, en
tanto no es posible desconocer que el aparte final de la norma denunciada,
evidencia que el legislador respetd el concepto de unién conyugal, y ante el
supuesto de no existir simultaneidad fisica, reconoce una cuota parte a la conyuge
que convivié con ef pensionado u afiliado, manteniéndose ef vinculo matrimonial,
aun cuando existiera separacién de hecho.

Esa medida, sin Jugar a dudas, equilibra la situacién que se origina cuando una
pareja que decidio formalizar su relacién, y que entregé parte de su existencia a la
conformacion de un comun proyecto de vida, que inclusive coadyuvé con su
compania y su fortaleza a que el trabajador construyera la pensién, se ve
desprovista del sostén que aquel le proporcionaba, esa situacién es mas paimaria
cuando es fa mujer quien queda sin ese apoyo, en tanto su incorporacion al
mercado laboral ha sido tardia, relegada historicamente af trabajo no remunerado
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0 a labores periféricas que no han estado cubiertas por los sistemas de seguridad
social.

No se trata entonces de regresar a fa anterior concepcion normativa, refacionada
con fa culpabilidad de quien abandona al conyuge, sino, por el contrario, darle un
espacio al verdadero contenido de la seguridad social, que tiene como piedra
angular la solidaridad, que debe predicarse, a no dudarlo, de quien acomparic al
pensionado u afiliado, y quien, por demas hasta el momento de su muerte le
brindé asistencia econémica o mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar
separados de hecho, siempre y cuando aquel haya perdurado los 5 afios a los que
alude la normativa, sin que ello implique que deban satisfacerse previos al
fallecimiento, sino en cualquier época.

Ahora bien, si tal postura se predica cuando existe compafiera o compariero
permanente al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado, no encuentra
la Corte proporcionalidad o razon alguna para privar a la (el) esposa (o) del
reconocimiento de la pension, en ef evento de no concurrir aquel supuesto, pues
de admitirse, fa disposicion no cumpliria su finafidad, esto es, la proteccion en taf
escenario, mas si se evalla que quien aspira a tal prestacion mantiene un lazo
indeleble, juridico, econdmico, sea que este (ftimo se haya originado en un
mandato judicial, 0 en la simple voluntad de los esposos.

Entonces, se hace necesario armonizar el contenido de la norma denunciada
como interpretada erréneamente, con criterios de equidad y justicia, lo que implica
un estudio particular en estos eventos extraordinarios, para determinar en qué
casos se accede a la pensién segun la parte motiva de esta providencia, en ese
orden prosperan los cargos propuestos, por lo cual se casara en su totalidad la

sentencia acusada®.

A su turno, esta Corporacion ha estimado que ante la vigencia de la sociedad
conyugal y aunque no exista convivencia al momento del fallecimientc del
causante, el cényuge no se pierde el derecho a acceder a la pension de

sobrevivientes.

En efecto, en la sentencia del 14 de junio de 2007 se considerd en un asunto

perteneciente al régimen de la fuerza puablica que:

“Teniendo en cuenta que aun existen fos vinculos juridicos producidos por la unién
en el matrimonio; situacién que desplaza a la unién marital, y como no existe
prueba en el expediente que existiera separacion legal y definitiva de cuerpos o
cesacién de efectos civiles del matrimonio catdlico, no puede predicarse que el

derecho a la sustitucioh pensional lo perdié la conyuge sobreviviente™,

22 Corte Suprema de Justicta, Sala de Casacidn Laboral, sentencia del 10) de junio de 2015. M.P. Rigoberto Echeverri Buena, radicacton
NT 63046, acta 18, SL7299-2015.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. Ana Margarita Olaya Forero. proceso con radicado 25000-23-25-000-1999-
0627 -1 (5214-05).
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Frente al mismo tema en sentencia del 22 de abril de 2010, se estimd que pese a
no existir convivencia con el conyuge supérstite antes del deceso del causante,
éste si mantenia con ella un vinculo de solidaridad y asistencia, motivo por el cual

tenia derecho a una proporcién de la mesada pensional, asi:

‘A su vez, se encuentra acreditado que el sefior Jests Eulises Perea Pefia,
prodigaba a su cényuge (con quien no convivia ni hacia vida marital, segtn lo
probado en el proceso), sefiora Hermenegilda Serna Palacios, una ayuda
economica para su sustento, lo que quiere decir que, en vida mantenia con elfa,
vinculos de solidaridad y asistencia, en orden a colaborar con su sostenimiento,
circunstancia que en modo alguno puede desconocer la Sala, pues de ser asf, y
bajo la unica consideracion para el caso en particular, de que ef derecho a sustituir
radica en la compafiera permanente con quien se demostré una convivencia
efectiva, seria apartarse injustificadamente de una realidad social y moral que
concurria en el causante, como lo era el hecho de prodigarie apoyo econdmico, y
con ese criterio, reducir a fa conyuge supérstite a una evidente desproteccion, més
aun cuando no goza de buenas condiciones de salud.

En este orden de ideas, si bien, la Constitucién y la Corporacion Judicial a la que
se ha confiado su guarda, privilegian el elemento sociolégico, material v real de la
convivencia como criterio para la determinacion del beneficiario de la sustitucion
pensional, también ha sefialado que es conforme a Ja Constitucion el reparto de la
pensién entre el conyuge original y la pareja con la cual se convive. En el caso
concrelo, las circunstancias especiales, debidamente comprobadas, respecto de
los vinculos de solidaridad, apoyo y ayuda econdémica que brindaba en vida el
causante a su conyuge separada, permiten, con fundamento en los articulos 5, 42
y 48 de la Constitucion Politica, y en los principios de justicia y equidad, acudiendo
a la jurisprudencia como criterio auxiliar, reconocer y ordenar fa distribucién de Ia
sustitucion de la pension post mortem del causante, Jesus Eulises Perea Pefia, en
partes iguales enlre fa conyuge y compariera. La decisién de declarar el derecho a
la sustitucion pensional de esta manera, dadas las circunstancias especiales que
concurren en el caso concreto, se aviene a los postulados constitucionales que
protegen a la familia, en sus distintas formas de configuracién, y extienden los
derechos de la seguridad social tanto a conyuges como a compafieros
permanentes™,

Igualmente, en la sentencia del 15 de septiembre de 2016 esta Subseccion B de la
Seccion Segunda afirmé que los efectos del matrimonio frente al derecho
pensional no se menguan ante la falta de convivencia en los 5 afios previos al

fallecimiento del causante, asi:

“‘En ese orden de ideas, esta probado que durante los Gltimos 5 afios anteriores al
deceso del sefior Gilberto Zapata Isaza (q.e.p.d.) no existié una convivencia
simultanea que le permita a la sefiora Carlina Sierra Isaza de Zapata el -
reconocimiento de la pension de sobreviviente, por fo menos no de conformidad af L

n
Y

7y

gt

' Conseyo de Estalo, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenus Monsalve, proceso con radicado 27004 -23-31-000-2002- 5
DO221-07 (1935-2007)
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literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, pues si bien se logré demostrar que
existieron algunas relaciones casuales, circunstanciales, incidentales u
ocasionales que se presentaron después de la separacidn, tal es el caso de las
visitas constantes que éste realizaba a su hija Carmen Lucrecia Zapata Sierra en
casa de quien fuera su esposa, de modo alguno indica que se haya tratado de una
relacion de convivencia, caracterizada por fa clara e inequivoca vocacion de
estabilidad y permanencia.

Ahora bien, no se puede desconocer que el inciso 3° del literal b) del articuio 47 de
fa Ley 100 de 1993 brindd la oportunidad a la conyuge supérstite de ser
beneficiaria de fa pension de sobrevivientes a pesar de que el pensionado hubiese
tenido una compafiera permanente durante los dltimos cinco afios, la cual se
divide proporcionalmente al tiempo de convivencia con el fallecido, pero solo
cuando se ha mantenido la sociedad conyugal vigente.

Lo anterior, por cuanto la separacion de hecho no resta efectos a la sociedad
patrimonial existente entre el causante y su cényuge sobreviviente, dado que los
haberes del matrimonio siguen producfendo efectos juridicos. En tal sentido, fa
sociedad de hecho, que logre conformar el pensionado o el afifiado con la
compafiera permanente, solo cobraré efectos una vez este liquidada fa sociedad
conyugal™.

Este mismo criterio fue reiterado en la sentencia del 168 de marzo de 2017 al

especificar:

“En estos términos, estima la Sala que la decision del Tribunal Administrativo def
Valle del Cauca resufta acertada en cuanto sostuvo que el vinculo matrimonial
existente entre los sefiores Dolores Narvdez de Amaguafia y Adonias Amaguafia
Pazcuaza se rantuvo vigente incluso al momento de la muerte de este ditimo /o
que, de acuerdo con fo dispuesto en el inciso final del literal b, del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993 y fa doctrina de fa Conte Constitucional le conferia el derecho como
sustituta de la pension de sobreviviente causada en el caso concreto.

Lo anterior, dado que la separacion de cuerpos de hecho verificada entre los
sefiores Dolores Narvdez de Amaguana y Adonias Amaquafha Pazcuaza no
tenia el alcance leqal suficiente para disolver la sociedad conyugal existente
entre estos desde el mismo _momento en_que contrajeron nupcias. En tal
sentido, no se advierte dentro def expediente indicio o plena prueba que sugiera que
en vida el seflor Amaguafia Pazcuaza y la sefiora Narvdez de Amaguafia hayan
acordado disolver la referida sociedad en los términos permitidos por fa ley.

Por tal motivo, a la fecha en que se registré la muerte del causante se
encontraba vigente la referida sociedad patrimonial lo que, se repite por
ministerio de la ley, le conferia el derecho a la sefiora Dolores Narviez de
Amaguana a disfrutar de la prestacion pensional por sobrevivencia causada,
teniendo en cuenta que para ese momento nadie mas concurria al caso
concreto con igual derecho™® (Texto resaltado por la Sala).

3 Cousejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion 8, M.P. Sandra Lisser fbavra I'élez, proceso con radicado 25000-23 £ 2-000-2011 3-

042442-01 (1076-15).
¥ Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. M.P. César Palomino Cortés, proceso can radicado 76001-23-31-000-2007-

O0980-0 (1888-075.
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Y es que no puede ser otra la interpretacion ni el alcance de los efectos juridicos
que surgen, en el evento en que convergen dos disimiles instituciones en cabeza
de una sola persona, como lo son el matrimonio y la unién marital, circunstancia
protegida en el articulo 47, literal b}, inciso final de la Ley 100 de 1993, tal y como

lo concluyé la Corte Constitucional en la sentencia C-336 de 2014:

“1.4. El Legislador dentro del marco de su competencia, en desarrollo del derecho
a la seguridad social en pensiones, puede regular lo referente a los beneficiarfos
de fa pension de sobrevivientes. En ese orden de ideas, en el caso de la
convivencia no simultanea entre el conyuge con separacion de hecho y con
sociedad conyugal vigente y el aitimo compafiero permanente, ponderd los
criterios de la sociedad patrimonial existente entre los consortes y la convivencia
efectiva consolida con antelacion al inicio de la unién marital de hecho, mediarnte
la asignacion de una cuota parte de la pension.

1.5. Al analizar el aparte acusado a la luz de los presupuestos def juicio de
igualdad, se pudo constatar que los sujefos en comparacién -conyuge con
separacion de hecho y con sociedad conyugal vigente y el Gltimo compafiero
permanente- pertenecen a grupos diferentes y por ello la norma demandada no
oforga un trato diferente a quien es diferente, en tanto que ambas figuras no son
necesariamente equiparables.”

En efecto, la parte pertinente de la mentada norma establece:

“Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero
hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra
recfamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco aflos antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente.”

En funcion de lo dicho, observa la Sala que el caso concreto exhibe los
presupuestos facticos regulados por el legislador en el analizado inciso final, pero
también permite valorar una circunstancia adicional como es la nueva relacion de
hecho que conformd quien fuera la cényuge del causante, la sefiora Duilia Nafiez
con el sefior Luis Ahumada, y de cuya relacién nacié una nueva hija, tal como

aparece confirmado en el plenario.

Situacion que cobra relevancia, pues, tal como se advirtid en precedencia, nuestro
ordenamiento juridico le ha dado pricridad al factor de Ia convivencia para efectos

de la sustitucion del derecho pensional, lo que guarda coherencia con los

TCORTE CONSTITUCIONAL. semencia C-336 de 4 de fimio de 2014, M P. Dr. Manrleto Gonzéles Cuervo,
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planteamientos jurisprudenciales que siempre han propendido por otorgar mayor
peso a los principios que involucra la seguridad social, como son la solidaridad, la
equidad y la justicia, en favor de la proteccién de la familia y de esa ayuda mutua
que implica la manutencion; y la afectacién que envuelve la carencia de quien era

el sosten econémico del hogar o una parte fundamental de este.

Ahora bien, es conocido que el propésito principal de la sustitucion pensional es
mantener la proteccion de la o las familias ante el desamparo por el fallecimiento
de quien fuera un soporte fundamental de este nlcleo; y si fuere el caso, incluso
llegar a realizar una distribucién proporcional de la prestacion sustituida siempre

con base en el tiempo de la convivencia.

En tal sentido, es preciso resaltar que el hecho de conformar una pueva familia
implica que a partir de alli se genere un nuevo vinculo, con todo lo que ello
envuelve, como es la satisfaccion de las necesidades afectivas, econdmicas y de
solidaridad, que en algun momento estuvieron desprovistas por fa ruptura de la

relacién gue hubo inicialmente.

Asi las cosas, ante la conformacién de una nueva relacién desaparecen los
presupuestos que pretende soiventar la sustitucidn pensional, puesto que la
solidaridad, el auxilio y la proteccién se restaura con la nueva pareja, a menos que
se acredite que el causante mantenia cualguier tipo de apoyo econdmico a quien,
en alguna oportunidad y durante algun tiempo, fuera su pareja o conyuge, hecho

que no se demostrd en el presente caso.

Entonces, el derecho a la pension de jubilacion del sefior Alfonso Botia Romero
debe ser sustituido a la sefiora Blanca Ligia Pefia por haber sido su compafiera
permanente durante sus Ultimos 27 afios de vida; no asi en lo que respecta a la
sefiora Duilia Nufiez de Botia, en calidad de cényuge supérstite, por las razones

que se esbozaron en la parte considerativa de esta sentencia.

lIl. DECISION
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Conforme af analisis precedente, se impone confirmar la sentencia proferida el 21
de marzo de 2014 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion C, que condend reconocer y pagar a favor de la sefiora
Blanca Ligia Pefa el 100% de la sustitucion de la pension de jubilaciéon que en

vida devengaba el causante Alfonso Botia Romero.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de io Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de marzo de 2014 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion C, que
accedio a las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora BLANCA
LIGIA PENA contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL UGPP, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue bada por la Sala en sesion de la fecha.

SANDRA LISETT IBARRAX'VELEZ RDOMO CUET
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