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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., quince (15) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).

Radicado No. 250002342000201304442 01

No. Interno: 1076-2015
Actora: Maria Carlina Sierra de Zapata.
Demandado: Fondo de Previsién Social del Congreso de la

RepuUblicay otros?.

Tramite: Nulidad y Restablecimiento del Derecho /
Segunda Instancia.

Asunto: Establecer si es viable el reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes a quien se ha
separado de hecho y, ademas, ha liquidado la
sociedad conyugal.

! Luz Margarita Rodriguez Viloria, Fabian David y Valentina Zapata Rodriguez.
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Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 23 de octubre de 20152, después de surtidas a cabalidad las
demas etapas procesales y de establecer que no obra en el proceso
irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 30 de octubre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, por medio de la cual
nego las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Maria Carlina
Sierra de Zapata en contra del Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica y los sefiores Luz Margarita Rodriguez Viloria, Fabian David y

Valentina Zapata Rodriguez.

1. ANTECEDENTES?®
1.1 Lademanday sus fundamentos.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011, la sefiora Maria
Carlina Sierra de Zapata, por intermedio de apoderado judicial*, demandé las
Resoluciones 0637 de 2 de julio de 2009 proferida por el Director General del

2 Informe visible a folio 243.
8 Demanda visible a folios 1.
4 El abogado Alejandro Rodriguez Arredondo.
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Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, a través de la cual
resolvié sustituir provisionalmente la pension de jubilacion del sefior Gilberto
Zapata Isaza (g.e.p.d.); 970 de 18 de septiembre de 2009 suscrita por la
misma autoridad administrativa que sustituyé de manera definitiva la pensién
de jubilacion del citado sefior; 1187 de 12 de noviembre de 2009 por medio
de la cual se resolvié el recurso de reposicion y, en consecuencia, confirmoé
la Resoluciéon 970 del 18 de septiembre de 2009; y, el Oficio 2012000484011
de 11 de diciembre de 2012, por medio del cual la Subdirectora de
Prestaciones Econdémicas del Fondo de Prevision Social del Congreso de la

Republica le neg6 el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicitd, el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a que tiene
derecho en calidad conyuge supérstite del sefior Gilberto Zapata Isaza
(g.e.p.d.), desde el 5 de mayo de 2009 con los correspondientes intereses
moratorios 0 en su defecto la indexacion; y, que se dé cumplimiento a la
ejecucion de la sentencia en los términos de los articulos 187 y 192 del

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen

de la situacion factica presentada por la demandante, asi:

Relato que la sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata contrajo matrimonio por

el rito catolico con el sefior Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) el 13 de mayo de
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1936 en el municipio Santa Fe de Antioquia®, del cual nacieron ocho hijos de
nombres: Pablo Edgar, Hugo, Francia Lia, Gilberto, Carmen Lucrecia, Luis

Fernando, Jorge Ivan y Thomas Dario Zapata Sierra.

Aseguro que la sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata dedic6 su vida a las
labores propias del hogar, es decir, que dedicaba su tiempo, actividad fisica e
intelectual al cuidado de sus ocho hijos, en especial al de su hija Carmen
Lucrecia Zapata Sierra quien padecia una discapacidad y, ademas, en
atender a su esposo el sefior Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.), quien se
encargaba de todos los gastos del hogar: alimentacion, vivienda, servicios

publicos, salud y recreacion.

Coment6 que por medio de la escritura publica 3.314 de 4 de diciembre de
1989 de la Notaria Primera de la Ciudad de Medellin, los sefiores Gilberto
Zapata Isaza (g.e.p.d.) y Maria Carlina Sierra de Zapata adelantaron el
tramite de liquidacién de sociedad conyugal; en tal sentido, la convivencia se
dio en forma exclusiva y singular entre el 13 de mayo de 1936 hasta el mes

de diciembre de 1989, es decir, por un tiempo aproximado de 53 afios.

Expresé que al sefior Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) le fue reconocida la

pension de jubilaciéon por medio de la Resolucién 362 de 12 de abril de 1994

5 Acto que fue registrado en la Notaria Unica del Circulo de BuriticA (Antioquia), con el
radicado nimero 03497102.
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por parte del Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, la cual

logro disfrutar hasta el 4 de mayo de 2009, fecha en que fallecio.

Relaté que mediante Resolucién 0970 de 18 de septiembre de 2009 les fue
reconocida la sustitucion de la pension de jubilacion del sefior Gilberto
Zapata Isaza (g.e.p.d.), a partir del 5 de mayo de 2009, a favor de Luz
Margarita Rodriguez Viloria en su condicion de compafiera permanente en un
50%, Fabian David Zapata Rodriguez en su condicién hijo menor en un
16,66%, Valentina Zapata Rodriguez en su condicién de hija menor en un
16,66% y Carmen Lucrecia Zapata Sierra en su calidad de hija mayor

discapacitada en un 16,66%.

Dijo que los sefiores Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) y Maria Carlina Sierra
de Zapata nunca tramitaron la cesacion de efectos civiles del matrimonio
catélico, razén por la que su vinculo marital estuvo vigente hasta la fecha del

fallecimiento del citado sefior.

Destacé que el 8 de mayo de 2011 fallecio la beneficiaria de la pension
sustitutiva, la sefiora Carmen Lucrecia Zapata Sierra, con lo cual se

acrecento el valor de la mesada pensional de los demas pensionados.
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1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas cit6 las siguientes:

Constitucion Politica, preambulo y articulos 1, 4, 5, 6, 13, 42, 48, 49, 93y 94;
Cddigo Civil, articulos 115, 152 y 160; Ley 100 de 1993, articulos 46, 47 y 48
modificados por la Ley 737 de 2003, articulos 12 y 13.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, la demandante

consider6 que los actos acusados estan viciados de nulidad, porque:

El derecho a la familia implica garantias que da el Estado para que los
miembros que la conforman, tengan acceso a los derechos minimos tales
como vivienda digna, educacion, salud, trabajo y seguridad social; bajo ese
contexto, la pension de sobreviviente busca garantizar a los miembros que
perdieron a la persona que velaba por su sostenimiento y manutencion, la

posibilidad de continuar con una estabilidad econémica.

En su sentir, se esta desconociendo lo establecido en el articulo 47 de la Ley

100 de 1993°%, por cuanto esta norma propende porque los conyugues,

6 “(...) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
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separados de hecho, que hayan convivido por un tiempo igual o superior a
cinco afios en cualquier tiempo, tengan derecho al reconocimiento de su

pension de sobrevivientes en calidad de conyugue supérstite.

Enuncié que el matrimonio, trae como consecuencias efectos personales y

patrimoniales, tales como, la sociedad conyugal y la ayuda mutua,

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

b) En forma temporal, el cnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de
edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagard mientras el
beneficiario viva y tendrd una duracién maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario
debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene
hijos con el causante aplicaré el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los (ltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un coényuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no existe
convivencia simultadnea y se mantiene vigente la unidon conyugal pero hay una separacién de
hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar 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 afios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente;

(..)
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respectivamente; sin embargo, la liquidacion de la sociedad conyugal sélo
pone fin a los efectos patrimoniales o econdmicos, mas no afecta el vinculo

juridico contraido.

Agregé que la actuacion de la administracion desconocid que con la
celebracion del matrimonio surgen unas obligaciones y derechos de caracter
personal que solo se suspenden cuando se lleva a cabo un tramite legal, es
decir, no basta la separacion de cuerpos ni la liquidacion de la sociedad

conyugal para que no pueda obtener el beneficio pensional.
1.3 Contestaciéon de la demanda’.

El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, mediante
apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la

parte actora con fundamento en los siguientes argumentos.

Manifesto que los actos administrativos demandados que decidieron sobre el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes se encuentran o
suficientemente sustentados en el conjunto de normas que regulan este tema

en particular, ademas se concluyo de las pruebas aportadas que el sefor

7 Visible a folios 107 a 113.
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Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) y la sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata
solo estuvieron casados entre el 13 de mayo de 1936 al 4 de diciembre de

1989, fecha en que se liquido la sociedad conyugal.

Destacé que el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin mediante providencia
de 5 de diciembre de 1997 declar6 la existencia de la sociedad marital y
patrimonial entre compafieros permanentes habida entre el sefior Gilberto

Zapata Isaza (q.e.p.d.) y Luz Margarita Rodriguez Viloria.

Indicé, de conformidad con el inciso final del literal 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que si respecto de un
pensionado hubiese una compafiera permanente, con sociedad anterior
conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de
sobrevivientes, dicha pension se dividira entre la conyuge y la compariera en
proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido, lo que significa que
cuando la sociedad conyugal se encuentra disuelta el derecho de la cényuge
se extingue toda vez que los efectos patrimoniales de la sociedad ya no

existen.

Consideré que el Oficio 2012000484011 de 11 de diciembre de 2012 es un

acto de tramite que no puede ser sometido a control jurisdiccional pues no
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produjo ningun efecto juridico, circunstancia que conlleva a que declare la

inepta demanda.

La sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria y los menores Fabian David y
Valentina Zapata Rodriguez, a través de apoderado, se opusieron a las

pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Sefald que el sefior Gilberto Zapata Isaza (qg.e.p.d.) y la sefiora Luz

[{

Margarita Rodriguez Viloria mantuvieron “una relacion intima” desde el afio
de 1987 de la cual tuvieron dos hijos a quienes les llamaron por el nombre de
Valentina Zapata Rodriguez y Fabian David Zapata Rodriguez y nacieron el

18 de julio de 1989 y el 19 de septiembre de 1992, respectivamente.

Destacdé que mediante sentencia de 5 de diciembre de 1997 el Juzgado
Cuarto de Familia de Medellin declar6 la existencia de la sociedad marital y
patrimonial de hecho entre los compaferos permanentes Gilberto Zapata
Isaza (g.e.p.d.) y Luz Margarita Rodriguez Viloria por haberse dado las

circunstancias enlistadas en el articulo 2 de la Ley 54 de 19908.

8 “(...) Articulo 20. Modificado por el art. 1, Ley 979 de 2005. Se presume sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en
cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista unién marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un
hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=30898#1
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Enunciéo que la sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria convivido con el
mencionado sefior durante 20 afios aproximadamente antes de su
fallecimiento, compartiendo mesa, techo, lecho y socorriéendose de manera

mutua.

Agreg6 que el sefor Gilberto Zapata Isaza el 26 de agosto de 1998 radico
ante el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica una
declaracion de sustitucion pensional, de conformidad con lo establecido en la
Ley 44 de 1980, en la que solicitd que su pensién fuese relevada a favor de
la sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria y los menores Fabian David y

Valentina Zapata Rodriguez.

En su sentir, no es posible que se le reconozca la pension de sobrevivientes
a la demandante, pues de acuerdo con el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
si un pensionado ya ha liquidado su sociedad conyugal, se extingue el

derecho solicitado.

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la uniéon marital
de hecho.

(..)
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1.4 La sentencia apelada®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
C, mediante sentencia de 30 de octubre de 2014 neg0 las pretensiones de la

demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Consider6 que del contenido del dltimo aparte del inciso tercero del literal b)
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 y la interpretacion de la Corte
Constitucional en la sentencia C-336 de 2014, es claro que el cényuge
supérstite que se separé de hecho del causante tiene derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, Unicamente si manutuvo la
sociedad conyugal y, ademds, acredita el cumplimiento de 5 afios de

convivencia con anterioridad a la ultima unién marital de hecho.

Dijo que no hay duda que cuando la norma se refiere a la sociedad conyugal
vigente, hace referencia a los efectos patrimoniales del matrimonio. Entonces
el conyuge supérstite que se separé de hecho del causante y mantiene el
vinculo juridico del matrimonio, pero liquido y disolvio la sociedad conyugal,
no tiene derecho al reconocimiento de la sustitucion pensional, puesto que

desaparece uno de los requisitos para acceder al derecho.

9 Folios 172 a 192.
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Expreso, en cuanto al caso en concreto, que si bien se demostro a través de
diferentes medios probatorios que la sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata
convivio con el sefior Gilberto Zapata Isaza durante mas de 50 afios
continuos desde el afio 1936 hasta 1989 con lo cual se acreditaria los 5 afios
de convivencia con el causante, no se puede desconocer que no se
cumplieron con las condiciones dadas en el literal b) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiaria de la pensién de sobrevivientes, toda vez
gue al momento del fallecimiento del causante no se encontraba vigente la
sociedad conyugal, porque ésta fue disuelta y liguidada de comun acuerdo
mediante escritura publica 3.314 de 4 de diciembre de 1989 de la Notaria

Novena de Medellin.

Concluy6 que desde el afio de 1989 y hasta el momento del fallecimiento del
causante, la demandante no formdé parte del nucleo familiar del sefior
Gilberto Zapata Isaza, puesto que no continud entre ellos la vocacion de
permanencia, afecto, solidaridad y socorro mutuo que caracterizan a la

familia conforme al articulo 42 de la Constitucion Politica.

1.5 Elrecurso de apelacién'®

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion por los

motivos que se exponen a continuacion:

10 Visible a folios 194 a 197.
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Manifestd que no es correcto afirmar que la demandante dejo ser parte del
nacleo familiar del causante desde el afio de 1989, porque ello seria como
desconocer el objetivo del Sistema General de Pensiones que busca
garantizar a la poblacién del amparo contra las contingencias derivadas de la
vejes y muerte, propendiendo por la ampliacién progresiva de su cobertura

para aquellas poblaciones que no estan cubiertas en el sistema.

Asegurd que la prestacion econdmica de la pension de sobrevivientes esta
instituida para proteger a las personas mas cercanas del causante, en ese
sentido es un contrasentido afirmar que la persona que convivié al lado de
otra por mas de 50 afios, fue la madre de sus hijos y compartieron el dolor y
la responsabilidad de un hijo discapacitado sea excluida de su grupo familiar
y se asimile a aquellos que buscan sacar provecho de un patrimonio

pensional.

Discrepd de la postura del A — quo porque confundié los conceptos de
vinculo matrimonial con el de régimen patrimonial del matrimonio, pues éste
altimo es uno de los efectos de la celebracion del matrimonio de dicho acto

solemne.
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Indicé que la Corte Suprema de Justicial’ ha considerado que se le debe
otorgar el derecho a la pension de sobrevivientes al cdnyuge en los casos de
convivencias no simultaneas cuando el vinculo matrimonial se encuentra
vigente para el momento del fallecimiento y se acredita la convivencia con el
causante por el quinquenio en cualquier tiempo o basta que la sociedad
conyugal no se haya liquidado.

Finalmente resaltd6 que el sefior Gilberto Zapata Isaza si bien inicid una
relacion por medio de una relacion marital de hecho, nunca demando la

cesacion de los efectos civiles de matrimonio catolico.

II. CONSIDERACIONES
Planteamiento del problema juridico

Atendiendo a los motivos de oposicion aducidos por la parte demandante en
calidad de apelante Unico y conforme al material probatorio obrante en el
expediente, se extrae que en el sub-lite el problema juridico se contrae a
determinar si la sefiora Carlina Sierra Isaza de Zapata tiene derecho al

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a pesar de que se habia

11 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 13 de marzo de 2012, M. P. Elsy
del Pilar Cuello Calderén.
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separado de hecho y liquidado la sociedad conyugal hacia 20 afios atras del
fallecimiento del sefior Gilberto Zapata Isaza (q.e.p.d.).

Para el efecto, la Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en el
siguiente orden: i) marco legal de la pension de sobrevivientes; v, ii) del caso

en concreto.

i)  Marco legal de la pension de sobrevivientes.-

La pensién de sobreviviente se enmarca dentro del derecho a la seguridad
social y tiene como finalidad primordial, la de satisfacer la necesidad de
subsistencia econémica que persiste para quien sustituye a la persona que
disfrutaba de una pensién o tenia derecho a su reconocimiento, una vez
producido el fallecimiento de ésta, en razén a la desproteccion que se genera

por ésa misma causa.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-111 de 2006 al resolver una
accion publica de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13, literal d), parcial, de la Ley
797 de 2003%, indicé que la pensién de sobrevivientes tiene por objeto

12 “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales
exceptuados y especiales’.

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:
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impedir que ocurrida la muerte de una persona, los miembros del grupo
familiar que dependian econOmicamente de ella, se vean obligados a
soportar individualmente las cargas materiales de su fallecimiento. Lo
anterior, mediante la asignacién de una prestacion econémica que suple la
ausencia repentina del apoyo financiero del causante, con el fin de evitar que
su muerte se traduzca en un cambio radical de las condiciones de

subsistencia minimas de los beneficiarios de dicha prestacion.

a) Del régimen general para el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes.-

En materia de sustitucion pensional los articulos 36 y 39 del Decreto 3135 de
19683, asi como 80 y 92 del Decreto 1848 de 1969!* consagraron la
posibilidad de trasmitir el derecho jubilatorio a favor de los beneficiarios del
causante Unicamente en dos eventos, a saber: i) cuando fallece el empleado

publico en goce de pension vy ii) cuando el empleado publico muere con

(-..)

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de cOnyuge, compafiero o compafera
permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econémicamente de forma total y absoluta de este;(...)”

13 “Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales.”

14 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.”
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derecho a pension sin que en efecto se haya efectuado el reconocimiento.

Asi sefialaban las normas en comento:

“...) Decreto 3135 de 1968.

Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador
oficial con derecho a pension de jubilacién, sus beneficiarios, en el
orden y proporcién sefialados en el articulo 3415, tienen derecho a
recibir de la respectiva entidad de prevision la pension que le hubiere
correspondido durante dos (2) afios, sin perjuicio de las prestaciones
anteriores.

(...)

Articulo 39. Sustitucion de Pension. Fallecido un empleado publico o
trabajador oficial en goce de pensiéon de jubilacién, invalidez o vejez,
su cényuge y sus hijos menores de 18 afios o0 incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios o por invalidez, que dependieren
econdmicamente de él, tendran derecho a percibir la respectiva
pension durante los dos afios subsiguientes.

Decreto Reglamentario 1848 de 19609.

(..)

15 “Articulo 34. En caso de fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial en
servicio, las prestaciones a que haya lugar se pagaran a los beneficiarios que a continuacion
se determinan, asi: 1. La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos legitimos y
naturales del empleado o trabajador en concurrencia estos Ultimos en las proporciones
establecidas por la ley civil.

2. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos naturales, la prestacion correspondera
integramente a los hijos legitimos.

3. Si no hubiere hijos legitimos la porcion de éstos corresponde a los hijos naturales en
concurrencia con el cényuge sobreviviente.

4. Si no hubiere conyuge sobreviviente, ni hijos legitimos, el monto de la prestacion se
dividira asi: la mitad para los padres legitimos o naturales y la otra mitad para los hijos
naturales.

5. A falta de padres legitimos o naturales, llevaran toda la prestacion los hijos naturales.

6. Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en el orden
preferencial en el establecido, la prestacion se pagara a los hermanos menores de edad y a
las hermanas del extinto, previa comprobacion de que dependian de él para su
subsistencia.”
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Articulo 80. Fallecimiento del empleado con derecho a pension.
Cuando fallezca un empleado oficial que hubiere causado en su favor
el derecho a pensién de jubilacion, por reunir los requisitos legales,
sin haberla hecho efectiva en vida, ese derecho se transmite a las
personas sefaladas en el Articulo 92 de este Decretol6, para el solo
efecto de recibir de la entidad obligada el pago de la pension que le
hubiere correspondido al causante, durante los dos (2) afios a que se
refiere la citada norma legal.

(...)

Articulo 92. Transmision de la Pension. Cuando fallezca el
pensionado por invalidez, jubilacion o retiro por vejez, su conyuge y
sus hijos menores de dieciocho (18) afios o incapacitados para
trabajar por razén de estudios o por invalidez, que dependieren
econdmicamente del causante, tendran derecho a percibir la
respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al
fallecimiento del pensionado.

(..)

Posteriormente, en materia de sustitucién pensional se expidio la Ley 33 de
1973, la cual sefial6 que para que se diera la sustitucion pensional, el
trabajador particular o el empleado o trabajador del Sector Publico, debia
estar pensionado o al momento de su fallecimiento tener el derecho a

pension de jubilacién, invalidez o vejez.

“(...) Articulo 1°. Fallecido el particular pensionado o con derecho a
pension de jubilacién, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador
del sector publico, sea este oficial o semioficial con el mismo

16 “ARTICULO 92. TRANSMISION DE LA PENSION. Cuando fallezca el pensionado por
invalidez, jubilacién o retiro por vejez, su conyuge y sus hijos menores de dieciocho (18)
afios o incapacitados para trabajar por razén de estudios o por invalidez, que dependieren
econdémicamente del causante, tendran derecho a percibir la respectiva pensién durante los
dos (2) afios subsiguientes al fallecimiento del pensionado.”

17 “Por el cual se transforman en vitalicia las pensiones de las viudas.”
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derecho, su viuda podra reclamar la respectiva pension en forma
vitalicia.

(...)

Paragrafo 2°. A las viudas que se encuentren en la actualidad
disfrutando, o tengan derecho causado a disfrutar, de los cinco (5)
afios de sustitucion de la pension, les queda prorrogado su
derecho dentro de los términos de esta Ley.” (Se resalta)

Luego, la Ley 12 de 1975 solo exigi6 que el trabajador o empleado haya
completado el tiempo de servicio, de manera que si fallecia antes de cumplir
la edad cronoldgica para tener derecho a la pension de jubilacién, habia lugar

a la sustitucion pensional, asi:

“(...) Articulo 1° El cényuge supérstite, o la compafiera permanente,
de un trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector
publico y sus hijos menores o invalidos, tendran derecho a la
pension de jubilacién del otro conyuge si este falleciere antes
de cumplir la edad cronoldgica para esta prestaciéon, pero que
hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella
en la Ley o en convenciones colectivas. (...)” (Se resalta)

De lo anterior se infiere, que si bien en principio el derecho a la sustitucién
pensional solo surgia para los beneficiarios de un empleado publico cuando a
la fecha de su fallecimiento éste habia perfeccionado o consolidado
completamente el derecho jubilatorio, con posterioridad el Legislador lo
extendio para los casos en los que el empleado publico hubiese logrado el
tiempo de servicios sin reunir o completar la edad pensional, con el fin de

amparar con tal medida el derecho de la familia del mismo, que por la

18 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacién.”
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contingencia de muerte no logré6 consolidar plenamente su derecho

pensional.

Ahora bien, una vez expedida la Constitucion Politica de 1991, en su articulo
48 se establecié que la Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio y un derecho irrenunciable, de tal manera que por la estructura de
este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su

efectiva ejecucion.

Ahora bien, la pensién de sobrevivencia se consagr6 como una prestacion
del Sistema General de Seguridad Social, cuyos requisitos para su
reconocimiento por mandato constitucional, deberan ser definidos mediante
las leyes, puesto que el articulo 48 de la Carta Politica’® contemplé la

siguiente disposicion:

“(...) ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

(..

Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizaciéon o el capital
necesario, asi como las demas condiciones que sefala la ley, sin

19 Adicionado desde el inciso 7° en adelante por el Acto Legislativo No. 01 de 2005.
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perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y
sobrevivencia. Los requisitos v beneficios para adquirir el derecho a
una pensién de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos
por las leyes del Sistema General de Pensiones.” (Se destaca).

Posteriormente se expidio la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema
de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, la cual derogo

tacitamente?° la Ley 12 de 1975. Esta nueva norma reemplazé la sustitucion

20 Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2001.

“Derogacion de la norma acusada y estudio de los cargos del demandante.

2- La norma acusada hace parte de la Ley 113 de 1985, que adiciona la Ley 12 de 1975, que
regula ciertos aspectos de la llamada pensién de sobrevivientes. Ahora bien, la Ley 100 de
1993, que es norma posterior, cred el sistema general de seguridad general, y en su libro
primero establece el régimen general de pensiones. Especificamente, ese libro primero
regula integralmente la pensién de sobrevivientes, tanto en el régimen de prima media
(articulos 46 y ss.) como en el de ahorro individual (arts. 73 y ss.). Asi, las normas sobre el
régimen de prima media sefialan al respecto:

Por su parte, los articulos 73 y ss. de la misma Ley 100 de 1993 regulan la pension de
sobrevivientes en el régimen de ahorro individual y tienen un contenido normativo similar.
Estamos pues ante una regulacion integral y sistematica de una materia, que es posterior a
la norma acusada. Ahora bien, conforme a la teoria juridica, y como lo ilustra al respecto el
articulo 3° de la ley 153 de 1887, se entiende que esa regulacion sistematica posterior de un
tema deroga tacitamente las normas precedentes sobre la materia, salvo que las normas
previas establezcan regimenes especiales. Asi, el articulo 3° de la ley 153 de 1887 dice que
se estima "insubsistente una disposicién legal por declaracién expresa del legislador, o por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 0 por existir una ley nueva que
requla integramente la materia a que la anterior disposicion se referia" (subrayas no
originales).

La Corte Suprema de Justicia, en su momento, y esta Corte Constitucional han reconocido,
en numerosas ocasiones, ese efecto derogatorio de la ley posterior que regula integralmente
un tema. Asi, la Corte Suprema -Sala Plena-en mdltiples pronunciamientos reiter6 que el
ejercicio de la facultad legislativa consistente en expedir cédigos, estatutos organicos o
regimenes legales integrales implica la derogacién de las normas incorporadas a éstos para
integrar un solo cuerpo normativo, tesis que ha sido plenamente aceptada por esta Corte
Constitucional.

Ahora bien, en este caso, la norma previa acusada no consagra ningln régimen especial,
por lo cual debe entenderse derogada por el sistema integral posterior de la Ley 100 de
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pensional por la pension de sobrevivientes tanto en el régimen de prima
media con prestacion definida? como en el de ahorro individual®?, y sefialé
gue esta prestacion se obtiene no solamente en el caso del fallecimiento del
pensionado sino también en el evento en que el causante que fallezca
hubiera cotizado al sistema por lo menos veintiséis (26) semanas, en ése
momento, o habiendo dejado de cotizar, efectuara aportes por veintiséis (26)

semanas del afio inmediatamente anterior.

La Ley 100 de 1993, en su articulo 46 modificado por el articulo 12 de la Ley
797 de 200323, determind que los beneficiarios del causante tendran derecho
a la pensién de sobrevivientes, siempre y cuando el causante hubiere
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) ultimos afos

inmediatamente anteriores al fallecimiento, asi:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

1993, tal y como lo ha entendido esta Corte. Es pues claro que el articulo impugnado fue
derogado. El interrogante que surge entonces es si esa derogacion implica que la Corte
deba inhibirse de conocer los cargos de la demanda.”.

21 Articulos 49 a 49 de la Ley 100 de 1993.

22 Articulos 73 a 78 de la Ley 100 de 1993.

23 “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales
exceptuados y especiales.”
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2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas
dentro _de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:24” (Destaca la
Sala)

De no darse las condiciones expuestas para el otorgamiento de la pension de
sobrevivientes, en los articulos 49 y 78 de la Ley 100 de 1993 se cre6 para el
régimen solidario de prima media con prestacion definida la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes, la cual es equivalente a un salario
base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el numero de
semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. De
otro lado, para el régimen de ahorro individual con solidaridad, se establecio
la devolucién de saldos, segun la cual los beneficiarios del afiliado tienen
derecho a recibir la totalidad del monto abonado en la cuenta individual de
ahorro pensional del causante, incluidos los rendimientos y el valor del bono
pensional, si a éste hubiera lugar. La norma establece al respecto, lo

siguiente:

“TITULO Il

Régimen solidario de prima media con prestacion definida
(...)

CAPITULO IV

Pension de sobrevivientes

24 Literales a) y b) declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-556 DE 2009. M.P.: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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(...)

Articulo.  49. Indemnizacién sustitutiva de la pension de
sobrevivientes. Los miembros del grupo familiar del afiliado que al
momento de su muerte no hubiese reunido los requisitos exigidos
para la pensién de sobrevivientes, tendran derecho a recibir, en
sustitucién, una indemnizaciéon equivalente a la que le hubiera
correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente ley.

()

TITULO Il

Régimen de ahorro individual con solidaridad

(..)

CAPITULO IV

Pension de sobrevivientes

(...)

Articulo. 78.-Devolucion de saldos. Cuando el afiliado fallezca sin
cumplir con los requisitos para causar una pension de sobrevivientes,
se le entregara a sus beneficiarios la totalidad del saldo abonado en
su cuenta individual de ahorro pensionad, incluidos los rendimientos,
y el valor del bono pensionad si a éste hubiera lugar.”.

En conclusién se tiene que el sistema de sustitucion pensional de que trataba
la Ley 12 de 1975, articulo 1°, fue derogado de manera tacita por el de
pension de sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 49y 73 a 78 de la
Ley 100 de 1993; por tanto, en la actualidad no se habla de la sustitucion
pensional, comoquiera que se contemplo la pension de sobrevivientes dentro
del Sistema de Seguridad Social Integral establecido en la Ley 100 de 1993
qgue entré a regir el 1° de abril de 1994, por mandato de su articulo 151, y es
desde esa fecha que se deben aplicar las disposiciones contenidas en dicha

ley sobre pension de sobrevivientes.
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b) La familia en la Constitucion Politica de 1991, y el derecho ala

igualdad de las uniones maritales de hecho y los matrimonios.

El articulo 42 de la Constitucion Politica indica que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad de

conformarla.

Asi, la familia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (sentencia C-
081 de 1999%%), estd amparada por un marco de proteccion que cubre la
matrimonial y la extramatrimonial. En efecto la Corte ha indicado que el
reconocimiento de la familia extramatrimonial se ha reafirmado por la ley, el
derecho comparado y la jurisprudencia, en tanto se “reconocen las diferentes
formas de relaciones familiares extramatrimoniales y ordenan darle un

tratamiento igual al que se le otorga a la familia matrimonial?.

En este sentido, en la jurisprudencia constitucional, sobre la unién marital de
hecho, se ha precisado que “merece reconocimiento juridico y social,
siempre y cuando acredite los elementos basicos de estabilidad por lo que,

es innegable a juicio de la Corte que faltando tan solo formalizacion de su

25 M.P. Fabio Mor6n Diaz.

26 C-081 de 1999. M.P. Dr. FABIO MORON DIAZ. Sentencia mediante la cual se
declararon exequibles las expresiones “...la compafiera o compafnero permanente
supérstite...”, de los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993.
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vinculo conyugal, deban recibir un tratamiento equiparable o semejante por

muchos aspectos al que merece la unién conyugal™?’.

Por otra parte, en el caso de las parejas homosexuales se resalta que éstas
también tienen derecho a conformar una familia a través de un vinculo
contractual, tal como lo expreso la Corte Constitucional en la sentencia C-577
de 201128, asi:

“En esas condiciones, la Corte estima factible predicar que las
parejas homosexuales también tienen derecho a decidir si
constituyen la familia de acuerdo con un régimen que les ofrezca
mayor proteccion que la que pudiera brindarles una unién de hecho -
a la que pueden acogerse si asi les place-, ya que a la luz de lo que
viene exigido constitucionalmente, procede establecer una institucion
contractual como forma de dar origen a la familia homosexual de un
modo distinto a la unién de hecho y a fin de garantizar el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, asi como de superar el déficit de
proteccién padecido por los homosexuales.

En la misma linea de proteccion, la Corte en sentencia C-336 de 2008
establecio al estudiar la constitucionalidad de las expresiones “compafiera o
compafiero permanente” contenidas los articulo 47 y 74 de la Ley 100 de

1993%°, que las garantias derivadas de la seguridad social no solo

27 {dem.
28 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
29 Modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

comprenden a las parejas heterosexuales unidas por vinculos juridicos —
matrimonio- o naturales -union libre-, sino que en el caso de los beneficiarios
de la pension de sobrevivientes también estan incluidas “las parejas
permanentes del mismo sexo cuya condicion sea acreditada en los términos
sefalados en la sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.”
Al respecto se consider6 en la citada providencia que no existe una
justificacion que autorice que las parejas homosexuales no tengan derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en los mismos términos que

las parejas heterosexuales.

Ahora bien, se sefialdé en la sentencia C-081 de 1999 que no pueden
confundirse los derechos herenciales con el reconocimiento de prestaciones
sociales ocasionadas por la muerte de uno de los miembros de la pareja, ya
que insiste la Corte, se trata de instituciones juridicas diferentes, “pues son
diferentes los principios que animan la hermenéutica juridica en este campo
del ordenamiento legal, a los que prevalecen en el area del derecho

privado™0°. Asi se estimé que, en aplicacion del literal a)3! del articulo 47 de la

30 |dem.

st “ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
<Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#13
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Ley 100 de 1993, para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion
pensional, cuando hay conflicto entre la conyuge supérstite y la compafiera

permanente, es un factor determinante, “el compromiso efectivo y de
comprension mutua de la pareja existente entre la pareja, al momento de la

muerte de uno de sus integrantes™?

En el mismo sentido, en la citada providencia se reitera 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.

Asi, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 19993 que la convivencia
efectiva al momento de la muerte del pensionado, “constituye el hecho que
legitima la sustitucion pensional” , que modo que es constitucional que en el
literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 exija “tanto para los conyuges
como para las compafieras o0 compafieros permanentes, acreditar los
supuestos de hecho previstos por el legislador para que se proceda al pago
de la prestacion”, pues acoge un criterio real o material, como lo es “la
convivencia al momento de la muerte del pensionado, como el supuesto de

hecho para determinar el beneficiario de la pension’.

32 [dem.
33 M.P. Fabio Morén Diaz
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Posteriormente, en la sentencia C-1126 de 20043* se reiteré la proteccion

constitucional de la familia y el derecho a la igualdad de las uniones maritales

de hecho en materia prestacional. Se consideré en esta providencia que:

“La Corte ha analizado en varias oportunidades las implicaciones de
esta proteccion constitucional y ha concluido que, (i) las familias
constituidas tanto por vinculos naturales como juridicos estan en pie
de igualdad; (ii) el Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia, independientemente de su constitucion por
vinculos juridicos o naturales; (iii) La honra, la dignidad y la intimidad
de la familia son inviolables, sin tener en cuenta el origen de la
misma familia y (iv) la igualdad de derechos y obligaciones que le
reconoce la Carta a la familia, independientemente de su origen, no
implica identidad entre el matrimonio y otras formas de constitucion
de vinculos familiares.3> De esta manera, tanto la familia constituida
por vinculos juridicos como aquella constituida por vinculos
naturales, es igualmente digna de respeto y proteccion por parte del
Estado.

(..

Por ello ha sefalado también esta Corporacion que “no puede el
legislador expedir normas que consagren un trato diferenciado en
cuanto a los derechos y deberes de quienes ostentan la condicion de
conyuge o de compafiero permanente, como tampoco entre los hijos
habidos en matrimonio o fuera de él.35”

34 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
35 Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1994, MP: Jorge Arango Mejia.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-477 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz.
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c) Pensién de sobrevivientes y sustitucion pensional, cuando hubo
convivencia simultanea del causante con la cényuge y la compafera

permanente.

El articulo 47°7 de La Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003) al desarrollar el orden de beneficiarios de la pensiéon de
sobrevivientes, sefialaba que cuando habia convivencia simultanea, en los
altimos cinco afos, del causante con la conyuge y la compafiera permanente,
la beneficiaria de la sustitucion era la esposa. Ahora bien, mediante la
sentencia C-1035 de 2008, la citada disposicion fue declarada exequible de
manera condicionada, bajo el entendido que también es beneficiaria de la
sustitucion pensional, la comparfiera permanente, en consecuencia la pension

se dividira en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

Para adoptar la citada decision, la Corte determiné que la norma demandada
si establecia un trato diferenciado y preferencial, cuando habia convivencia

37 “Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultdnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un
coényuge y una comparfiera o comparfiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario
de la pensidn de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de
hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar 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 afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la
cual existe la sociedad conyugal vigente”;
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simultanea con el causante, pues para conceder la pension de sobrevivientes

se preferia al conyuge.

A reglon seguido observé la Corte que dicha diferenciacion en el trato se
fundaba en una distincion de origen familiar, y que se privilegio
injustificadamente a la conyuge supérstite sobre la compafiera permanente.

A este respecto se determiné que:

“(...) Frente a esta regulacion legislativa, considera la Corte que, de
acuerdo al entendimiento de la dimension constitucional que irradia la
figura de la pension de sobrevivientes, no existe razon alguna para
privilegiar, en casos de convivencia simultanea, la pareja conformada
por medio de un vinculo matrimonial, sobre aquella que se formo con
base en un vinculo natural. Dicho en otras palabras, no se puede
argumentar que para proteger la familia como nucleo esencial de la
sociedad, se excluyan del &mbito de proteccién asistencial modelos
gue incluso la propia Carta ha considerado como tales.

Al analizar el criterio con base en el cual, en casos de convivencia
simultanea, se prefiere al conyuge a efectos de reconocer la pension
de sobrevivientes, la Corte no encuentra que con la norma se busque
alcanzar un fin constitucionalmente imperioso. Es mas, la Corte, con
base en su propia jurisprudencia, estima que la distincion en razon a
la naturaleza del vinculo familiar no puede constituir un criterio con
base en el cual, como lo hace la disposicibn bajo examen, se
establezcan tratamientos preferenciales que desconozcan la finalidad
legal y constitucional de la pension de sobrevivientes.

(..)

En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el
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matrimonio y la uniébn marital de hecho son instituciones con
especificidades propias y no plenamente asimilables, la
jJurisprudencia constitucional ha decantado que ‘los derechos
conferidos a la familia que se conforma por cualquiera de las dos
vias no son susceptibles de tratamiento diferencial cuando éste tiene
como unico fundamento su divergencia estructural™8. Por este
motivo, la Corte llega a la conclusion de que el trato preferencial que
establece la expresion demandada no es constitucional.”

Ahora bien, esta Seccién en sentencia del 20 de septiembre de 20073
consider6é que en aplicacion de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion
Politica, cuando hay conflicto entre la compafiera permanente y la cényuge
supérstite, en razon de la convivencia simultanea con el pensionado, el
criterio para establecer la titularidad del derecho a la sustitucién pensional, se
funda en el auxilio o0 apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y

la vida en comln al momento de la muerte.

38 C-879 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra). En la misma direccion la
sentencia C-1287 de 2001 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra) sostuvo claramente
gue “dentro de las distinciones arbitrarias, el origen familiar como criterio para
establecer un trato desigual, esta expresamente prohibido por la Constitucion.”.
Especificamente sobre la pension de sobrevivientes la Corte en la sentencia T-566
de 1998 (MP. Eduardo Cifuentes Muinoz) la Corte indicé que “no es juridicamente
admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de definir quién tiene
derecho a este beneficio”

39 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Jesus Maria Lemos
Bustamante, proceso con radicado No. 76001-23-31-000-1999-01453-01 y ndmero
interno 2410-2004
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Se explicé en la citada providencia que cuando se acredita la convivencia
simultanea no se justifica dar un trato diferente a la conyuge y a la
compafera permanente “pues concurre el elemento material de convivencia
y apoyo mutuo, de manera simultanea, por voluntad propia del causante, en
cabeza de la conyuge y de la compariera”,° se considerd asimismo en el

referido fallo que:

“(...) bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion a que la
finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que las personas
gue forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del
causante puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono
econdmico, en el caso concreto, habiéndose acreditado una
convivencia simultanea, se resolvera el conflicto concediendo el 50%
restante_de la prestacion que devengaba el extinto agente Jaime
Aparicio Ocampo, distribuido en partes iguales entre la cényuge y la
compafiera permanente, con quienes convivié varios afios antes de
su_muerte, procred hijos y a quienes prodigaba ayuda econdmica
compartiendo lo que recibia a titulo de asignacién mensual de
retiro. ™! (Subrayado fuera de texto)

d) La conyuge separada de hecho como beneficiaria en forma
proporcional de la sustitucién pensional cuando el pensionado tenia
una union marital de hecho por mas de 5 afos al momento del

fallecimiento.

40 {dem.
41 |dem.
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El articulo 4742 de la Ley 100 de 1993 en el inciso 3 del literal b), igualmente
regulé en la segunda parte, quién es el beneficiario de la pension de
sobrevivientes cuando en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante “no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union
conyugal pero hay una separaciéon de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar 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 afios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual

existe la sociedad conyugal vigente”.

La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de esta norma en la
sentencia C-336*° de 2014, en donde se determin6 que el precepto en
comento no viola el derecho a la igualdad de la compafiera permanente que
debe compartir la pension de sobrevivientes con la conyuge separada de
hecho, pues no se estad frente a idénticos supuestos facticos, pues la
conyuge con sociedad conyugal vigente y que no convivia al momento de la
muerte con el causante, y la Ultima compafiera permanente, pertenecen a
grupos diferentes. A este respecto se retoma la jurisprudencia constitucional
que indica la diferenciacion existente entre el matrimonio y la union marital de

hecho.

42 Modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
43 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Se explicd que la separacion de hecho, aunque suspenda la convivencia y el
apoyo mutuo, no limita los efectos de la sociedad patrimonial conformada en
razon del matrimonio, de ahi que no nazca a la vida juridica la sociedad
patrimonial de hecho entre compafieros permanentes. Asi, se expone en la
providencia que el legislador en la norma demandada “ponderé los criterios
de la sociedad patrimonial existente entre los consortes y la convivencia
efectiva consolida (sic) con antelacién al inicio de la unién marital de hecho,

mediante la asignacion de una cuota parte de la pension™*.

Resalté la Corte que es constitucionalmente justificada la medida adoptada
“en tanto que ambos beneficiarios —compafiero permanente y cényuge con
separacién de hecho- cumplen con el requisito de convivencia, el cual se
armoniza con los efectos patrimoniales de cada institucion, pues los haberes
del matrimonio siguen produciendo efectos juridicos ya que la separacion de
hecho no resta efectos a la sociedad patrimonial existente entre el causante
y su coOnyuge sobreviviente. Es decir, que pese a que el de cujus conviviera
por el término minimo de cinco afios con un compafiero permanente, la
sociedad de hecho entre estos dos no se conform¢ al estar vigente la del

matrimonio.”

Finalmente se concluy6 que “en proteccién y reconocimiento del tiempo de

convivencia y apoyo mutuo acreditado por el miembro sobreviviente de la

44 [dem.
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unién marital de hecho, que el legislador le otorgd el beneficio de una cuota

parte de la pension frente a la existencia de una sociedad conyugal. En

conclusion, la norma busca equilibrar la tensién surgida entre el Ultimo

compafiero permanente y la el conyuge con el cual a pesar de la no

convivencia no se disolvieron los vinculos juridicos. Por todo lo anterior, la

norma acusada es constitucional y sera declarada exequible.”

Asi pues, atendiendo las anteriores consideraciones, la Sala sefialara la

modalidad de la pension de sobrevivientes que se otorga al beneficiario en

caso de que se cumplan con las condiciones establecidas para ello:

Modalidad
Beneficiario de la Condiciones
pension
. ~ Edad cumplida al momento del
Conyuge o Comparfiero - .
o fallecimiento y demuestre vida
permanente mayor de Vitalicia

30 afios de edad.

marital durante los 5 afos
anteriores a la muerte.

Compaifiero Sociedad anterior conyugal no
Cuota parte . o
permanente disuelta y derecho a percibir
Conyuge y Compariero Partes Convivencia simultanea durante los
permanente iguales 5 afios anteriores a la muerte.
cénvuge con Inexistencia de convivencia
yuge Partes simultanea, acreditacion por parte
separacion de hecho y iguales . >
del conyuge de la separacion de

Compaifiero

hecho, compafiero permanente con
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permanente

convivencia durante los 5 afos
anteriores a la muerte.

ggrrxgggn?ecﬂgr?gp e(;: Temporal | No haber procreado hijos con el
30 afios de edad. -20 afios- causante.

Cényuge o Compariero Haber procreado hijos con el
perrxagente mesor de Vitalicia causante y demuestre vida marital

30 arios de edad.

durante los 5 afios anteriores a la
muerte.

i) Del analisis del caso concreto.

La sefiora Carlina Sierra Isaza de Zapata sostuvo en su recurso de

apelacion, que le asiste el derecho al reconocimiento de la pension de

sobrevivientes del sefor Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.), porque fue ella

quien convivié por mas de 50 afios y, ademas, nunca efectué la cesacion de

los efectos civiles en matrimonio catélico.

Pues bien, con miras a resolver el punto objeto de controversia, conforme al

material probatorio obrante en el expediente, la Sala realizara las siguientes

precisiones:
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A folio 4 se evidencia el Registro Civil de Matrimonio de los sefiores Gilberto
Zapata Isaza (g.e.p.d.) y Carlina Sierra Isaza de Zapata en el cual se

evidencia que contrajeron nupcias el 13 de mayo de 1936.

A través de la Escritura Publica 3.314 del 4 de diciembre de 1989 de la
Notaria Primera del Circulo de Medellin, los sefiores Gilberto Zapata Isaza
(g.e.p.d.) y Carlina Sierra Isaza de Zapata liquidaron la sociedad conyugal

que habian mantenido desde momento en que contrajeron matrimonio*®.

El 5 de diciembre de 1997 el Juzgado 4° de Familia de Medellin declaré la
existencia de la sociedad marital y patrimonial de hecho entre compafieros
permanentes?®®, los sefiores Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) y Luz Margarita
Rodriguez Viloria por haberse dados las circunstancias enlistadas en la Ley
54 de 1990%".

45 Visible a folios 6 a 8 del expediente.

46 Visible a folios 138 y 139 del cuaderno 2.

47 “(...) Articulo 20. Modificado por el art. 1 de la Ley 979 de 2005. Se presume sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en
cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un
hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros
permanentes.

(..)
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De conformidad con el Registro Civil de Defuncion, el sefior Gilberto Zapata
Isaza (g.e.p.d.) falleci6 el 4 de mayo de 200948,

Por medio de la Resolucion 0637 de 2 de julio de 2009 el Director General
del Fondo de Previsidn Social del Congreso de la Republica resolvié sustituir
de forma provisional la pension de jubilacién que disfrutaba el sefior Gilberto
Zapata Isaza, a favor de: Fabian David Zapata Rodriguez en un 16.66%;
Valentina Zapata Rodriguez en un 16.66%; y, Carmen Lucrecia Zapata Sierra
en 16.66%.

Mediante Resolucion 0970 de 18 de septiembre de 2009 la misma autoridad
administrativa sustituyé de manera definitiva la pensién de jubilacion del
sefor Gilberto Zapata Isaza de la siguiente forma: en un 50% a Luz Margarita
Rodriguez Viloria, 16.66% a Fabian David Zapata Rodriguez; 16.66% a

Valentina Zapata Rodriguez; y, 16.66% a Carmen Lucrecia Zapata Sierra.

En virtud de la Resolucion 1187 de 12 de noviembre de 2009 el Director
General del Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, al

resolver el recurso de reposicion presentado por la sefiora Maria Carlina

48 \/isible a folio 160, cuaderno 2.
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Sierra de Zapata, confirmo la Resolucion 0970 de 18 de septiembre de 2009

en todas y cada una de sus partes.

De acuerdo con el Registro Civil de Defuncion que obra a folio 46 se
encuentra probado que el sefior Carmen Lucrecia Zapata Sierra falleci6 el 8
de mayo de 2011.

El 16 de noviembre de 2012 la sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata solicitd
el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en calidad de cényuge

supérstite desde el 5 de mayo de 2009°.

Por medio del Oficio 2012000484011 de 11 de diciembre de 2012 la
Subdirectora de Prestaciones Econémicas del Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica negbé el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la demandante por considerar que el 28 de agosto de 1998
el sefior Gilberto Zapata Isaza habia radicado una solicitud de designacion
de beneficiarios en la que dejé consignada que la sefiora Luz Margarita

Rodriguez Viloria era su compariera permanente®?,

49 Visible a folios 28 a 32 del expediente.
50 Visible a folios 33 a 35 del expediente.
51 Visible a folios 42 a 44 del expediente.
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A folio 110 y 114 del cuaderno de pruebas, se encuentran los discos
compactos en donde se registraron las declaraciones de los sefiores
Margarita Lucia Cardenas de Sierra, Juan Federico Alexander Zapata Pérez,
Martha Garcés de Borja, Olga Lucia Zapata Cuervo, Jorge Ivan Mejia
Martinez, Miguel Angel Acevedo Norefia, Rosalba Caro Alvarez, Gabriela
Higuita Sierra, Horacio Giron Sierra,

Analizada la prueba documental y testimonial recaudada bajo las reglas de la
sana critica, se infiere que del matrimonio que contrajo la actora con el sefior
Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) el 13 de mayo de 1936, convivieron en
condiciones de estabilidad y permanencia durante 54 afios
aproximadamente, porque una vez se separaron de hecho, a partir del afio
de 1989 y hasta el 4 de mayo de 2009, fecha de su muerte, el citado sefor
convivio con la sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria, es decir, durante los

ultimos 20 afnos.

En efecto, todos los deponentes coincidieron en sefialar que los sefores
Carlina Sierra Isaza de Zapata y Gilberto Zapata Isaza (g.e.p.d.) se
separaron de hecho desde el afio de 1989 y, ademas, que posteriormente el
citado sefior conformé una sociedad marital y patrimonial entre compafieros
permanentes con la sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria, la cual fue
declarada el 5 de diciembre de 1997 por el Juzgado 4° de Familia de
Medellin.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

En ese orden de ideas, esta probado que durante los ultimos 5 afios
anteriores al deceso del sefior Gilberto Zapata Isaza (g.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 lo menos no de
conformidad al literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 19932, pues si bien
se logr6 demostrar que existieron algunas relaciones casuales,
circunstanciales, incidentales u ocasionales que se presentaron después de
la separacion, 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 relacién de convivencia,
caracterizada por la clara e inequivoca vocacion de estabilidad y

permanencia.

Ahora bien, no se puede desconocer que el inciso 3° del literal b) del articulo

52 “...) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "compafiera o compafiero permanente" y "compafiero o
compafiera permanente” en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles>

<Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

(-..)"

53 De acuerdo con la sentencia de 12 de octubre de 1999 del Juzgado Trece de
Familia de Medellin, la sefiora Carmen Lucrecia Zapata Sierra fue declarada
interdicta debido a serios trastornos cerebrales.
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47 de la Ley 100 de 1993%* brind6 la oportunidad a la conyuge supérstite de
ser beneficiaria de la pensidbn de sobrevivientes a pesar de que el
pensionado hubiese tenido una compafiera permanente durante los ultimos
cinco afos, 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 conyuge sobreviviente, dado que
los haberes del matrimonio siguen produciendo efectos juridicos. En tal
sentido, la sociedad de hecho que logre conformar el pensionado o el afiliado
con la comparfiera permanente, solo cobrara efectos una vez esté liquidada la

sociedad conyugal.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-336 de 2014%°, sobre la
cual se realiz6 un estudio previamente, al declarar exequible la expresion “la
otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente” contenida en el inciso final del literal b) del articulo 13 de

Ley 797 de 2003 dispuso que la separacion de hecho suspende los efectos

54 “(...) Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar 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 afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual
existe la sociedad conyugal vigente; (...)".

55 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-336 de 4 de junio de 2014, M. P. Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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de la convivencia y apoyo mutuo, mas no los de la sociedad patrimonial
conformada entre los conyuges, ademas dispuso que:

“(...) 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 beneficiarios de la pension de
sobrevivientes. En ese orden de ideas, en el caso de la convivencia
no simultdnea entre el cényuge con separacion de hecho y con
sociedad conyugal vigente y el Ultimo compafiero permanente,
ponderd los criterios de la sociedad patrimonial existente entre los
consortes y la convivencia efectiva consolida con antelacion al inicio
de la union marital de hecho, mediante la asignacién de una cuota
parte de la pension.

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

(..)"

En el presente caso, se evidencia que ademas de que la sefiora Maria
Carlina Sierra de Zapata liquidé la sociedad conyugal con el sefior Gilberto
Zapata Isaza (g.e.p.d.) en el afio de 1989, éste conformd una union marital

de hecho y una sociedad patrimonial entre compaferos permanentes con la
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sefiora Luz Margarita Rodriguez Viloria el 5 de diciembre de 1997°6, con lo
cual se puede afirmar, que la demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por cuanto los efectos

patrimoniales cesaron una vez se liquidé la sociedad conyugal.

Asi pues, el hecho de que las personas que conforman un matrimonio se
separen de hecho y ademas liquiden su sociedad conyugal, a pesar de que
no terminen los demas efectos civiles del matrimonio catélico como lo es el
estado civil de la persona, son causales suficientes para perder aquél
derecho que le otorga la Ley 100 de 1993 en cuanto al reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes se refiere, por cuanto, los haberes del pensionado
o del afiliado dejan de ser parte de la masa patrimonial que alguna vez

conformaron.

No obstante, el conyuge supérstite si puede tener derecho al reconocimiento
de la mencionada prestacion, si demuestra el apoyo mutuo, la convivencia
efectiva, la comprension y la vida en comudn durante los ultimos 5 afios a la
muerte del pensionado o afiliado, o en su defecto, que pruebe que la
sociedad conyugal que conformé producto del matrimonio, no ha perdido los

efectos patrimoniales.

56 Ver folios 138 y 139 del cuaderno 2
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Es que si bien no se puede dejar en un estado de desproteccion a quien
contribuyé en la formacién de aquellos aportes necesarios para el
reconocimiento pensional, aunque sea de manera indirecta dada la
conformacién de la sociedad conyugal como ocurrié en el sub lite, pues la
sefiora Maria Carlina Sierra de Zapata fue la encargada de cuidar de sus
ocho hijos mientras su esposo proveia todas las necesidades econémicas del
hogar®’, resulta que aquella expectativa de tener la pension de
sobrevivientes se quebranta una vez existe una separacion de hecho y se
liquida dicha sociedad, especificamente, porque al momento en que ello
ocurre, se consolida con respecto a ambos conyuges el activo social que
sera la base para el inventario en el proceso de liquidacién. En ese instante
los cényuges se vuelven titulares de derechos de contenido econémico, y por
consiguiente, cesa el derecho de usufructo que tiene la sociedad sobre los
bienes y/o perspectivas de cualquier haber entre conyuges.

En consecuencia, la Sala, con fundamento en los argumentos expuestos en
esta providencia, confirmara la sentencia del A — quo mediante la cual se
negaron las suplicas de la demanda interpuesta por la sefiora Maria Carlina

Sierra de Zapata.

57 Informacién tomada de las declaraciones rendidas dentro del proceso.
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En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 30 de octubre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién C,
por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda incoada por la
sefilora Maria Carlina Sierra de Zapata en contra del Fondo de Prevision
Social del Congreso de la Republica y los sefiores Luz Margarita Rodriguez
Viloria, Fabidan David y Valentina Zapata Rodriguez, de conformidad a lo

expuesto a la parte motiva de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.
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