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Radicado: 70001—23~33-I000-2015-00050~O1 (4460-2015)
Demandante: Xiomara Elvira Avendafio Sefia y otros

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

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C, nueve (9) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 70001-23-33-000-2015-00050-01 (4460-2015)

Actor: XIOMARA ELVIRA AVENDANO SENA Y OTROS

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMEIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

LEY 1437 DE 2011

Decide la Sala de Subseccién los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de Allison Gonzalez Diaz y de Xiomara Elvira Avendano, contra la
-sentencia de 3 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que declard la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucion 7455 del 08 de agosto de 2012 y ordend reconocer y pagar una pensién
de sobreviviente del sefior Luis Carlos Pérez Mendivil, en los términos que mas

adelante se precisan.
. ANTECEDENTES

En el proceso se acumularon las siguientes demandas y fueron vinculadas las

personas que se enuncian a continuacion:

1. La demanda contencioso administrativa’ presentada por Xiomara Elvira
Avendafio Sefia quien actia en nombre propio y como representante de su hijo
menor David José Pérez Avendafio; ademas de Cristian Daniel Pérez Avendafio,
Carlos Andrés Pérez Avendafio, Luis Fernando Pérez Avendario y Luisa Milagro
Pérez Alvarado (mayores de edad); Ernestina Diaz Payares en representacion de

sus hijos Mateo German Pérez Diaz y Mathias JesUs Pérez Diaz; Ady Meléndez

111 gi bien es cierto el proceso iniclado por Xiomara Elvira Avendafio inicié ante la jurisdiccion
ordinaria laboral, una vez se advirtié la falta de competencia y se remitié a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, se ordend ajustar la demanda por medio del auto de 7 de marzo de 2014
{folio 236 cuaderno principal 2), ¥ la apoderada de los demandantes procedié a realizar la correccién,
tal como consta en los folios 239 a 261 del cuaderno principal 2,
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Cardenas en representacion de sus hijos Mary( Pérez Meléndez y Mario Luis Pérez
Meléndez; Rosmira Morales Merlano en representacioén de su hija Andrea Pérez
Morales; Angélica Cabarcas Roman en representacion de su hija Valentina Pérez
Cabarcas; Sandra Divina Cardenas Herrera, en representacion de sus hijos Mario
Alejandro Pérez Cardenas y Luisa Natalia Pérez Cardenas; llena Maria Pérez
Romero en representacion de sus hijas Luisa Fernanda, Maria Paula, y Natalia
Alejandra Pérez Pérez; Geomarys Alvarado Ozuna en representacion de su hijo Luis

Carlos Peérez Alvarado.

2. La demanda ordinaria laboral, presentada por Arleth Patricia Narvaez Reygs?
quien actia en nombre propio y como representante de sus menores hijos Andrés
Felipe, Andrea Carolina y Maria Angel Pérez Narvaez;

Adicionalmente, en la etapa de saneamiento de la audiencia inicial® se ordend
«acoplar las demandas» y de esa forma se vinculd al proceso a la sefiora Allison
Gonzalez Diaz, quien actlia en nombre propio y como representante de su menor

hija Karol Marcela Pérez Gonzalez.

LLas demandantes pretenden la nulidad de la Resolucién 7455 del 8 de agosto de
2012, por medio de la cual se concedid una pension de sobrevivientes a los hijos de
Luis Carlos Pérez Mendivil, pero se dejé en suspenso el estudio y reconocimiento
del derecho a la cuota parte de las sefioras Xiomara Elvira Avendafic Sefia, Arleth
Patricia Narvaez y Allison Gonzalez Diaz, asi como de los siguientes hijos: Maria
Angel Pérez Narvaez, Maria Paula Pérez Pérez, Luisa Milagros Pérez Alvarado,
Carlos Andrés Pérez Avendano, Luis Fernando Pérez Avendafio, Cristian Daniel

Pérez Avendario.
De las pretensiones de las demandas:

Tan solo en la demanda presentada por Xiomara Elvira Avendafio Sefa se solicitd

2 La sefiora Arleth Patricia Narvaez Reyes acudid ante la justicia ordinaria laboral, tal como consta
en el cuaderno correspondiente al expediente 2013-00052. Debe tenerse en cuenta de que a pesar
de que la misma actora presentd desistimiento de la demanda, y que el mismo fue aceptado, tal
como consta en el folio 226 del cuaderno relative al proceso de la referencia, el Tribunal
Administrativo de Sucre tuvo en cuenta los argumentos de la mengionada demanda para efectos de
la solucidn que adoptd.

3 Folio 389 del cuaderno principal 2.
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la nulidad del referido acto administrativo. Como consecuencia de la nulidad y a
titulo de restablecimiento del derecho, pidid que se le reconozca la pensién de
sobrevivientes en condicion de compariera permanente exclusiva, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, esto es 45% del ingreso base
de liguidacion, mas un 2% adicional por cada 50 semanas adicionales a las primeras
500, para un total de 67%, y no 45%, como equivocadamente se establecio en el

acto administrativo demandado.

Adicionalmente, demandé que se paguen los intereses establecidos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 vy a la suma anterior se le agreguen intereses moratorios
a la tasa mas alta vigente, desde el momento en que se hizo la solicitus de la

pension.

Ademas, que se paguen intereses respecto del reajuste o reliquidacion de la

pensién, desde que se cumplié el término para su causacion.

Asi mismd, que se indexe la primera mesada pensional.

‘Por su parte, la sefiora Arleth Patricia Narvaez, en la demanda ordinaria laboral que

preésentd, solicitd que se declare que es beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes

de manera exclusiva.

Ademas, que se reliquide el valor de la mesada pensional que afecta la cuota de
Andrés Felipe Pérez Narviaez, Andrea Carolina Pérez Narvaez, y Maria Angel Pérez
Narvaez y se calcule en el valor real que corresponda con el IBL aplicable, con el
nimero de semanas cotizadas por su padre, de acuerdo con las semanas cotizadas

por este.

Asi mismo, que se pague el retroactivo desde el 28 de julio de 2011.

Sumado a lo anterior, que se reconozcan y paguen intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, v que se condene a las sefioras Xiomara Elvira

Avendario y Allison Gonzalez a pagar las costas y agencias en derecho.

1. HECHOS RELEVANTES.

Da las demandas gue dieron crigen al presente proceso se extraen los siguientes
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hechos relevantes para efectos de la decisién que ha de adoptarse:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6

2.7.

Luis Carlos Pérez Mendivil estuvo vinculado a la Rama Judicial desde el 22
de enero de 1991 hasta el 27 de julio de 2011, fecha en la que fallecid.

El sefior Luis Carlos Pérez Mendivil y la sefiora Xiomara Elvira Avendafio
Sefa, son los padres de Cristian Daniel Pérez Avendafo, Carlos Andrés
Pérez Avendafio, Luis Fernando Pérez Avendafio y David José Pérez

Avendafio.

Arleth Patricia Narvaez Reyes y el causante, son padres de Andrés Felipe
Pérez Narvaez, Andrea Carolina Pérez Narvaez y Maria Angel Pérez

Narvaez;

La sefora Allison Gonzalez Diaz y el causante, son los padres de Karol

Marcela Pérez Gonzalez.

Las sefioras identificadas previamente reclamaron la pension de
sobrevivientes en calidad de compafieras permanentes del mencionado

sefior de manera exclysiva.

Adicionalmente, Luis Carlos Pérez Mendivil es padre de: Luisa Milagro Péerez
Alvarado, Mateo Germéan Pérez Diaz, Mathias Jesus Pérez Diaz, Maryl
Pérez Meléndez, Mario Luis Pérez Meléndez, Andrea Peérez Morales,
Valentina Pérez Cabarcas, Mario Alejandro Pérez Cardenas, Luisa Natalia
Pérez Cardenas, Luisa Fernanda Pérez Pérez, Maria Paula Pérez Pérez,

Natalia Alejandra Pérez Pérez, Luis Carlos Pérez Alvarado.

Por medio de la Resolucion 7455 del 8 de agosto de 2012 se reconocio la
pensién de sobreviviente a los deudos del mencionado segfior, en los

siguientes terminos:

«ARTICULO PRIMERO: DEJAR en suspenso el estudio y reconocimiento
del derecho a la cuota parte pensional a las sefioras ARLETH PATRICIA
NARVAEZ, ALLISON GONZALEZ DIAZ y XIOMARA ELVIRA AVENDANO
SENA, en condicién de compaieras permanentes, con ocasion del
fallecimiento del asegurado LUIS CARLOS PEREZ MENDIVIL (g.e.p.d.)
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ARTICULO SEGUNDO: Conceder pensién de sobrevivientes a los hijos
del causante menores de edad en las condiciones sefaladas en el literal
(b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Literal (sic) (c)
del articulo 13 de a Ley 797 de 2003, y en el siguiente orden:

1. ANDRES FELIPE PEREZ NARVAEZ, ANDREA CAROLINA PEREZ
NARVAEZ y MARIA ANGEL PEREZ NARVAEZ, representados
legalmente por la sefiora ARLETH PATRICIA NARVAEZ REYES, cada
uno percibird un 2,39% del 50% de la mesada pensional,

2. CAROL (sic) MARCELA PEREZ GONZALEZ, representada legaimente
por la sefiora ALLISON GONZALEZ DIAZ, (...) quien percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

3. DAVID JOSE PEREZ AVENDANO, representado legalmente por la
sefiora XIOMARA ELVIRA AVENDANO SENA, (...} quien percibira un
2,39% del 50% de la mesada pensional, )

4. LUISA FERNANDA PEREZ PEREZ, MARIA PAULA PEREZ PEREZ y
NATALIA ALEJANDRA PEREZ PEREZ, representados por la sefiora
ILENA MARIA PEREZ ROMERO, (...) cada uno percibird un 2,39% del
50% de la mesada pensional;

5. VALENTINA PEREZ CABARCAS, representada por la sefiora
ANGELICA MARIA CABARCAS ROMAN, (...) quien percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

6. MARIO ALEJANDRO PEREZ CARDENAS y LUISA NATALIA PEREZ
CARDENAS, representados por la sefiora SANDRA DIVINA CARDENAS
HERRERA, (...) cada uno percibird un 2,39% del 50% de la mesada
pensional,

7. LUIS CARLOS PEREZ ALVARADO, representado por la séfiora
GEOMARIS ALVARADQ OZUNA, (...) cada uno (sic) percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

8. ANDREA CAROLINA PEREZ MORALES, representada por la sefiora
ROSMIRA DEL CARMEN MORALES MERLANO, (...) quien percibira un
2,39% del 50% de la mesada pensional;

9. MARIU PEREZ MELENDEZ y MARIO LUIS PEREZ MELENDEZ,
representados por la sefiora ADY DEL SOCORRO MELENDEZ
CARDENAS, (...) cada uno percibira un 2,39% del 50% de la mesada

pensional;

10. MATEO GERMAN PEREZ DIAZ y MATIAS JESUS PEREZ DIAZ,
representados por la sefiora ERNESTINA CHE DIAZ PAYARES, (...) cada
uno percibira un 2,39% del 50% de la mesada pensiénal;

11. LUISA MILAGROS PEREZ ALVARADO, (...) quien percibird un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

12. CARLOS ANDRES PEREZ AVENDANO, (...) quien percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

13. LUIS FERNANDO PEREZ AVENDANO, (...) quien percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional;

14. CRISTIAN DANIEL PEREZ AVENDANO, (...) quien percibira un 2,39%
del 50% de la mesada pensional.

Se advierte que los cuatro (4) Gltimos beneficiarios, por ser mayores de
edad dependientes del causante al momento del deceso, quedaran en
suspensd el giro de la cuota parte pensional hasta acreditar idéneamente
la procedencia del.derecho, atendiendo las razones expuestas en la parte
motiva del presente acto. (...}
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La liquidacion se basd en 541 semanas cotizadas con un ingreso base de
liquidacion de $ 4.185.449

(..)

ARTICULO TERCERO: DEJAR en suspenso el giro de la cuota parte de la
mesada correspondiente a los menores MARIA ANGEL PEREZ NARVAEZ
y MARIA PAULA PEREZ PEREZ y de los sefiores CARLOS ANDRES
PEREZ AVENDANO, LUIS FERNANDOQ PEREZ AVENDANO, CRISTIAN
DANIEL PEREZ AVENDANO y LUISA MILAGROS PEREZ ALVARADO,
hasta tanto acrediten los requisitos sefalados en la presente resolucion».

2.8. La apoderada de la sefiora Xiomara Elvira Avendano Sefia interpuso recurso
de reposicion y en subsidio apelacion en contra de la anterior decisidn, por medio
de memorial remitido a la entidad demandada el 28 de diciembre de 2012.

2.9. La entidad demandada guardé silencio en relacion con dicha peticidn, motivo

por el cual se configurd el silencio administrativo negativo.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

l.as demandantes coinciden en seflalar que son beneficiarias de la pensién de
sobrevivientes establecida en el articulo 47 de la Ley 100 de 1983, por tratarse de

companeras permanentes del sefior Luis Carlos Perez Mendivil.

Adicionalmente, pusieron de presente que la liquidacidn de la prestacion no tuvo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, que establece que el
monto de ia pension corresponde al 45% del IBL, méas un 2% adicional por cada 50

semanas adicionales.

En ese sentido, sefialaron que el sefior Pérez Mendivil trabajé al servicio de la Rama
Judicial por un lapso de veinte afics, 6 meses y 5 dias, por lo que la liquidacion

debia corresponder al 67% del IBL.
4. CONTESTACION DE LA DEMANDA,

4.1. En el proceso laboral ordinario iniciado por a sefiora Xiomara Elvira Avendafio
Sefia se constituyeron como parte demandada, Colpensiones, asi como las sefioras

Arleteh Narvaez Reyes y Allison Gonzalez Diaz.
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Es preciso poner de presente gque en el tramite adelantado ante la jurisdiccidn de o
contencioso administrativo, el Tribunal Administrativo de Sucre admitio la demanda
y ordend retomar el conocimiento del asunto en el estado en el que se encontraba

(folio 360 del expediente).

En ese momento procesal ne se ordend correr traslade de la demanda admitida
ante la jurisdiccién de lo contenciosoc administrativo, y el Tribunal Administrativo de
Sucre tuvo como vélidas las contestaciones presentadas por el entonces Instituto
de Seguros Sociales (folios 147 a 152 del cuaderno principal 1), asi como por la
apoderada de la sefiora Arleth Patricia Narvaez (folios 166 a 174 del cuaderno
principal 1), y por el apoderado de la sefiora Allison Gonzalez Diaz (folios 194 a 200

del cuaderno principal 1).

El Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, dio contestacion a la
demanda ordinaria laboral en el escrito que se encuentra en los folios 147 a 152 del

cuaderno principal 1, en el que se opusd a las pretensiones.

En relacién con el fondo de la demanda sefiald que no existe certeza de a cuél de
las sefioras que alegan la condicion de companeras permanentes, le corresponde
el derecho a la pensién de sobreviviente, razén por lo que no es posible tomar una
posicidn a favor ¢ en contra de algunas de ellas, sinc que la justicia debe definir

dicho evehto.

Ademas, propuso las excepciones de falta de reclamacién administrativa vy

prescripcion.

Por su parte, la sefiora apoderada de Arleth Patricia Narvaez contesté la demanda
ordinaria laboral tal como consta en los folios 166 a 174 del cuaderno principal 1, en

la que se opuso a las pretensionés de la demanda.

En la misma senald que si bien es cierto que el sefior Pérez Mendivil fallecié en la
residencia de Xiomara Elvira Avendafo, también lo es que todos los dias
désayunaba, almorzaba y cenaba en la residencia que este compartia con la sefiora

Narvaez Reyes.
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Asi mismo, indicd que desde el 24 de mayo de 2001 se constituyé un hogar entre el
mencionado sefior y la referida Arleth Patricia Narvaez, y de acuerdo c¢on las
afirmaciones hechas por Luis Carlos Pérez Mendivil no mantenia relaciones con
Xiomara Elvira Avendafio, y que aun si ello fuera cierto, no era un obstaculo para

que este tuviera otro hogar.

Ahora bien, el apoderado de Allison Gonzalez contestdé la demanda ordinaria laboral
tal como consta en los folios 194 a 200 del cuaderno principal 1, en escrito en el que

se opuso a las pretensiones de la misma.

Al respecto, sefiald que entre el seficr Pérez Mendivil y Allison Gonzalez existid
convivencia permanente desde el afio 2006 hasta el 2011, y que la misma inicié
desde el ario 2002.

En su escrito propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva y falta de causa para pedir, pues la sefiora Gonzalez Diaz no tiene

competencia para reconocer pensiones.

Ademas propuso la excepcidon de prescripcion respecto de todo derecho o
circunstancia que «eventualmente llegare a ser probado en su contra que hayan
{sic) tenido un transcurso de tiempo de tres (3) 0 mas afios desde cuando se hizo
exigible, conforme a lo previsto en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.T. y de
la S.8.».

4.2. En relacién con la demanda ordinaria laboral presentada por la sefiora Arleth.

Narvaez Reyes, pese a que se desistio de la misma y que el juez de conocimiento
aceptd el mencionado desistimiento, tal como consta en el folio 226 del cuaderno
relativo al expediente ordinario con radicado 2013-00052, el Tribuna!l Adinistrativo
de Sucre tuvo en cuenta los argumentos expuestos en los escritos de contestacion

que se presentaron en el proceso de la referencia.

Al respecto se encuentra que Colpensiones presenté el escrito de contestacion que
se encuentra en los folios 109 a 111 del cuaderno principal del proceso adelantado
con el radicado 2013-00052, en el que se opuso a las pretensiones, y en el que

sefiald que en casos de controversia suscitada entre pretendidas beneficiarias, la

ERR] P
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administradora de pensiones debe abstenerse de resolver derecho alguno, ya que

dicho conflicto de interés debe ser dirimido por la justicia.

Ademas, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

‘debido y prescripcién.

Por su parte, las sefioras Ernestina Diaz Payares (folios 186 a 191 del cuaderno
correspondiente al expediente 2013-00052) en representacion de sus hijos Mateo
German y Matias Jesls, Xiomara Elvira Avendafio Sefia (folios 215 a 223 del
cuaderno correspondiente al expediente 2013-00052), en nombre propio y de su
hijo David Jose Pérez Avendario; e liena Pérez Romero en representacion de sus
hijos Luisa Fernanda, Natalia Alejandra y Maria Paula Perez (folios 230 a 235 del
expediente 2013-00052),

pretensiones.

contestaron la demanda y se opusieron a [as

En las contestaciones se sefialdé que la demandante no reune los requisitos para

tenerse como compafera permanente de Luis Carlos Perez Mendivil.

Adicionalmeénte, en las contéstaciones presentadas por Ernestina Diaz Payares e
llena Pérez Romero se propusieron las excepciones de de pleito pendiente entre
las mismas partes, prescripcion de la accién para obtener |a disolucién y liquidacion
de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, temeridad o mala fe,

falta de documento o de un principio de pruéba por escrito y falta de ledltad procesal.

5. DECISIONES RELEVANTES EN EL TRAMITE DE LA AUDIENCIA INICIAL

En el tramite de la audiencia inicial, el litigio fue fijado en los siguientes términos:

«Con relacién a la sefiora Xiomara Avendafio Sefia:

C.)

Como hechos relevantes no probados, establece el que hace referencia a:
1) El derecho de {los) demandantes a que se le reliquide la pensién de
sobreviviente reconocida por estar el causante amparado por el beneficio
del régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

2) La calidad de compariera pefmanente de la sefiora Xiomara Avendario
Sefia cpm el causante Luis Carlos Pérez Mendivil, durante los tres Gltimos
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afos de vida.

Con relacion a la sefiora Allison Gonzalez Diaz:

(..)
Como hechos relevantes no probados, establece el que hace referencia a:

1} La calidad de compariera permanente de ia sefiora Allison Gonzalez Diaz,
con el causante Luis Carlos Pérez Mendivil, durante los tres altimos afios de
vida.

Con relacion a la sefiora Arleth Patricia Narvéez Reyes:

(..))

2) (sic} La calidad de compafiera permanente de la sefiora Arleth Patricia
Narvaez, con el causante Luis Carlos Pérez Mendivil, durante los Gltimos
tres afos de vida.

3) {sic) El derecho de las (los) demandantes a que se reliquide la pension
de sobrevivientes a partir del 27 de julio de 2011, con base en el 67% del
promedio devengadg durante los ultimos diez (10) afios de servicios
incluyendo las ultimas semanas de conformidad con el Decreto 7568 de 1990
y no conforme al 45% del mismo.

(...)

El Magistrado sefiala que la controversia gira en torno a determinar o
siguiente:

1). Cual es el régimen pensional aplicable a la pensién de sobreviviente
reconocida a las (los) demandantes a que se reliquide la pensién de
sobrevivientes.

2. {sic) Tienen derecho las (los) demandantes a que se reliquide la pensién
de sobrevivientes.

3. ¢Resulta procedente reconocer en calidad de compafiera permanente el
derecho a la pension de sobreviviente del sefior Luis Carlos Pérez Mendivil
para efectos de asignar la cuota parte de la pensién de sobreviviente
reconocida en la Resolucién N° (sic) 00007455 de agosto de 2012»%,

6. LA SENTENCIA APELADA.

El Tribunal Administrativo de Sucre, mediante sentencia de 3 de septiembre de 2015
accedio a la nulidad parcial de la Resolucidn demandada y adoptd las decisiones

que a continuacién se resumen:

4 Folios 390 a 392 del cuaderno principal 2.
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En primer lugar, encontrd acreditado que el sefior Pérez Mendivil estuvo viculado
desde el 22 de enero de 1991, hasta el 27 de julio de 2011, fecha de su fallecimiento,

con la Rama Judicial.

Posteriormente, entrd a revisar cual o cuéles de las reclamantes tenian la calidad
de compafiera permanente, para efectos del reconocimiento de la pensién de

sobrevivientes:
a. En relacion con la seficra Xiomara Elvira Avendario Sefa:

Al respecto, encontré que efectivamente se acredité la condicion de compariera

permanente, a partir de las siguientes pruebas:

1. El testimonio del hermano del difunto, sefior Vicente Pérez Mendivil (Min. 11:31
a 19:38 P.1, Aud. de Pruebas, CD fl. 406 cuaderno principal 3), quien en condicién
de hermano del causante acredité que la sefiora Avendario convivié con su hermano
mas o menos desde el afio 1987 hasta el momento de la muerte de este, la cual se
produjo en la casa en la que convivian juntos, y que no hubo ninguna ruptura en la

relacion de ambos.

2. El testimonio de Yira Chadid Bitar (Min. 21:02 a 29:20 P.|, Aud. de Pruebas, CD
fl. 406). quien a su vez declard que la Unica esposa dque le conocié al causante fue
la sefiora Xiomara Avendafio Sefia, pues le consta que ellos compartian su vivienda,
pese que desconocia si estaban casados. Asi mismo, manifestdé que compartié
muchos momentos con la pareja, y sefialé que siempre vio al sefior Luis Carlos
Perez Mendivil en la casa de la mencionada demandante hasta el momento de su

muerte, hecho que se produjo en la vivienda que estos compartian.

Asi mismo, indicé que conocid a la pareja por un lapso cercano a los 30 arios, y que
nunca en ese término escuchd que se habian separado o que él abandonara su

hogar.

3. Testimonio de Angela Castro Montes (Min. 1:11:15 P. 1 a 06:00 P.2, Aud. de
Pruebas, CD fl. 406, cuaderno principal 3): sefialéd que la relacidén entre Luis Carlos

Péréz Mendivil y la sefiora Xiomara Avendafio Sefia era una relacion normal, por el
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trato y posicion que el sefor Luis Carlos le daba a la mencionada de mandante, a
quien consideraba como su compafiera permanente. En ese sentido, afirmé que
esta era |la persona con quien él pernoctaba, y con quien hacia vida familiar.
Ademas, que falleci¢ en la casa donde vivian juntos. Asi mismo, indicd que el dia
del sepelio, la sefiora Avendafio fue la persona que estuvo al frente, junto con sus

hijos.

El Tribunal Administrativo de Sucre con base en las anteriores pruebas establecié
la condiciébn de compafiera permanente de Xiomara Elvira Avendafio Sefa, pues
convivid con Luis Carlos Pérez Mendivil por un lapso superior a los cinco afos

anteriores a la fecha del fallecimiento. Los testigos reconocieron ademas que el

fallecido consideré publicamente a la mencionada sefiora como su compafiera
permanente, prueba de ello es que fue ésta quien asumid tal calidad para efectos

de presentacidn en los actos conmemorativos realizados con ocasién del deceso.

A lo anterior agregd que la misma Arleth Patricia Narvdaez Reyes en su escrito de
demanda, sefiald que el causante fue comparnero permanente de la sefiora

Avendafio Sefa.
b. En relacion con Arleth Patricia Narvaez Reyes:

La sefiora Arleth Patricia Narvaez Reyes manifiestd haber convivido con el sefor .
Luis Carlos Pérez Mendivil desde el 24 de mayo de 2001 hasta la fecha de su
muerte, bajo un mismo techo en calidad de compafiera permanente y que, fruto de
esa unidn, nacieron sus hijos Andrés Felipe, Andrea Carolina, y Maria Ange! Pérez

Narvaez.

El Tribunal Administrativo de Sucre encontrd acreditada la convivencia con base en

las siguientes pruebas:

1. Testimonio rendido por la sefiora Isney Isabel Mayoriano Diaz (Min. 31:51 a47:15
P.l, Aud. de Pruebas, CD fol. 408, cuaderno principal 3): Manifesté conocer a la
sefiora Arleth Patricia Narvaez Reyes, por haber sido empleada de ella. Sefiald que
la mencionada sefiora vivia con Luis Carlos Pérez Mendivil, hecho que esta en

capacidad de acreditar porque convivio con ellos durante el tiempo que estuvieron

12
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Asi mismo, indicé que conocio a la pareja desde que empezaron a vivir, en el afio
2001, cuando comenzd a trabajar con la pareja. Ademas, manifesté que el sefor
Luis Carlos Pérez Mendivil estaba a cargo del hogar, pues la sefiora Arleth Narvaez
estudiaba y él le pagaba sus estudios, asi como los demas gastos del hogar. A lo
anterior agregé que vivian en el barrio Nuevo Majagual, y que la convivencia de la

pareja se extendid hasta el dia de la muerte del sefior Pérez,

2. Testimonio rendido por el sefior Francisco José Uribe Jaraba (Min. 48:49 a
1:09:45 P.1, Aud. de Pruebas, CD fol. 406, cuaderno principal 3): En el mismo, el
declarante manifesté que conoce a la sefiora Arleth Patricia Narvaez Reyes y a sus
hijos. Asi mismo, sostuvo que conocié al seior Luis Carlos en el afic 2000 cuando
hizo la judicatura en el Tribunal Superior de Sincelejo y se forjé una amistad. Asi
mismo, sefiald que,desde el momento que conocid al mencionado sefior le conocid
varias relaciones sentimentales, pues era su “compinche”. Especificamente en
relacion con la sefiora Arleth Patricia, le comeritd que la habia “sacado a vivir”, le
alquildé una casa durante un tiempo, le compré un lote para hacerle una casa pues
estaba enamorado de ella, y a partir de alli fue un asiduo asistente a la vivienda. Asi
mismo, indic6 que la sefiora Arleth Patricia estudié en la universidad con su esposa
y a partir de ese momento salian a paseos, junto con los hijos de Arleth y q veces

con uno de los hijos mayores de Luis Carlos.

Ademas, sostuvo que desde que el momento en que conocié al sefior Luis Carlos,
este asistidé pocas veces a la vivienda de la sefiora Avendariio con sus hijos, y que
era poca la relacion de pareja con la mencionada sefiora.

Por otra parte, sostuvo que el sefior Luis Carlos pagaba los servicios y demas gastos
de la vivienda que compartia con Arleth Patricia. Indic6é el testigo que cuando
conocié a la sefiora Arleth Patricia estudiaba para tener un saldn de belleza, el cual
efectivamente tuvo hasta el afio 2003.

¢. Respecto de la sefiora Allison Gonzalez Diaz:

El Tribunal Administrativo de Sucre no encontrd acreditada la convivencia entre la
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mencionada seficra y el causante, conclusiéon a la que llegé de acuerdo con los
siguientes argumentos: en primer lugar, a partir de la declaracion realizada por la
sefiora Xiomara Elvira Avendafo, quien negdé que el sefior Luis Carlos Pérez
Mendivil haya convivido con la sefiora Allison Gonzalez Diaz, pues fue una relaciéon

esporadica.

Por ofro lado, sostuvo que en las declaraciones de los testigos con base en los
cuales se pretendid acreditar la convivencia, se incurrié en varias inconsistencias.
Por ejemplo, la testigo Viviana Paola Alvarez Diaz manifesté que el sefior Luis
Carlos Pérez Mendivil pernoctaba en la casa de Ia sefiora Allison Gonzalez Diaz,
pero luego dijo que este llegaba todos los dias temprano en la mafana. Por otra
parte, la testigo Blanca Consuelo Diaz Prasca, manifesté que trabajd con la sefiora
Allison Gonzalez Diaz desde el 2001 y hasta dias antes del fallecimiento del sefior
Luis Carlos, sefialé que no tuvo conocimiento de que la sefiora Gonzdalez Diaz haya
tenido otro hijo, cuestién que fue sefialada por otros testigos y agn por la sefiora

Viviana Paola Alvarez Diaz.
A continuacion se refirié al régimen aplicable al caso.

En cuanto a este aspecto, sefiald que para el momento en que fallecid no reunia los
requisitos para obtener la pensién de vejez, debido a que solo contaba con 54 afios
de edad. Ademas, no era beneficiario del régimen de transicion, dado que al 1 de
abril de 1994 no habia llegado a la edad de 40 afics de edad ni habia reunido15

afios de servicios.
De acuerdo con lo anterior, sefialé que es aplicable la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, respecto del porcentaje a aplicar para efectos de establecer el monto
de la pension sefialé que se debe tener en cuenta el articulo 48 de la Ley 100 de
1993.

En cuanto a las semanas cotizadas, sostuvo que a pesar de que en 10s folios 414 a
422 del cuaderno principal se allegaron las certificaciones de semanas cotizadas y
en el mismo se establecié que se encuentran 525.72 semanas, en el acto acusado

se reconocieron 541.
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Sin eémbatgo, en las certificaciones de tiempos de servicio que se encuentran en los
folios 62 a.57 del cuaderno correspondiente al expediente 2013- 00052, constan los
tiempos de servicios a favor de la Rama Judicial, de forma ininterrumpida desde el
22 de enero de 1991 hasta el 27 de julio de 2011, y en el mismo documento estan
debidamente acreditados los descuentos para pénsion con destino a las diferentes
entidades de seguridad social a las que se &filié, para un total de 20 afos, 6 meses,

4 dias de servicios, equivalente a 1054,86 semanas.

Igualmente, en los folios 58 a 72 del mismo cuaderno, se discriminaron afio a afio

los tiempos de servicios.

Por lo anterior, indicé que por las primeras 500 semanas le corresponde a los
herederos una mesada equivalente al 45%, y por cada 50 semanas adicionales mas

un 2% adicional, lo que arroja una tasa de reemplazo del 67%.

En consecuencia, declaro la nulidad parcial de la resolucion demandada, por cuanto
tomd en cuenta un porcentaje inferior al que efectivamente tienen derecho los

accionantes beneficiarios de la pension del actor.

Sumado a este aspecto, se refirié al ingreso base de liquidacién, y sefiald que en el
acto demandado se tom6 con base en la suma de $ 4.185.449 (fol. 188 C. Ppal).

Sin embargo, de acuerdo con lo certificado por la Rama Judicial, el sefior Pérez
Mendivil devengd en los tltimos 10 afios de servicios (27 de julio de 2001 a 27 de
julio de 2011, fol. 52 a 57) ademas del sueldo basico, la prima especial, la
bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios, la prima de vacaciones,
la prima de navidad y la bonificacién por actividad judicial, por lo que se tendrian en

cuenta esos factores para efectos de la liquidacion.

Por ofra parte, negd la solicitud de inclusion de intereses moratorios a que se refiere
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pues en el caso concreto solo se solicito el
reajuste de la pensién (respecto de los hijos) y que en la providencia se realizo el
reconocimiento relacionada con las comparieras permanentes, motivo por el cual

no habia Jugar a reconocerlos.
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Debido a que tan solo las sefioras Xiomara Elvira Avendano y Arleth Patricia

Narvaez Reyes acreditaron la condicién de comparieras permanentes, les adjudicd.

el 50% de la pensidn de sobreviviente, por mitades iguales.

Asi mismo, sostuvo que debido a que la solicitud de reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes se realizéantes del 8 de agosto de 2012, no habia lugar a declarar

prescripcion de mesadas.

Ademas, ordené la indexacién de la pensién desde el 27 de julio de 2011, de

acuerdo con la siguiente formula:

R= Rh x Indice final

indice inicial

Por ultimo ordend cumplir 1a sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 de
la Ley 1437 de 2011.

7. RAZONES DE LA APELACION.

7.1. El sefior apoderado de Allison Gonzalez Diaz apeld la anterior decisiéon® con
base en una presunta valoracion probatoria arbitraria. En ese sentido, sostuvo que
se desconocid el testimonio de Paola Alvarez Diaz y de Blanca Consuelo Diaz
Prasca, quienes a juicio del apoderado fueron claras y precisas en relaciéon con la

convivencia entre Allison Gonzalez Diaz y Luis Carlos Pérez Mendivil.

7.2. La sefiora apoderada de Xiomara Elvira Avendafio Sefia apel6 la decision de

primera instancia® con base en los siguientes argumentos:

En primer lugar se refirié a la presuncion que se encuentra en el articulo 2 de la Ley
54 de 1990 con la modificacién introducida por la Ley 979 de 2005, respecto de la
necesidad de diolver la sociedad conyugal con una anticipacién de por lo menos un

afo, antes de constituir una nueva sociedad conyugal.

% Folios 520 a 524 del cuaderno principal.
8 Folios 525 a 532 del cuaderno principal.
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Asi mismo, se refirid a la excepcidn de pleito pendiente, y manifesté no estar de
acuerdo con las razones por las cuales se deseché la misma, pues la sefiora Arleth
Patricia Narvaez habia sido notificada de la admisién de la demanda en el momento

en el que inicié el proceso en contra de |a sefiora Avendafio Sena.

Por otra parte, indicd que habia prescrito la accién para obtener la disolucion y
liquidaciéon de la sociedad patrimonial entre Luis Carlos Pérez Mendivil y Xiomara
Elvira Avendafio Sefia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 8 de la Ley 54
de 1990.

Ademas argumentd que no existia ningun derecho en cabeza de Arleth Patricia
Narvaez Reyes para acceder a la pension de sobreviviente y que por parte de la

misma hubo mala fe.

A lo anterior agregd que no hubo un documento o prueba por escrito que haga
presumir la calidad de compafiera permanente de la sefiora Narvaez Reyes como

si lo hubo éfi relacién con la seffora Avendafio Sefia.

Adicionalmente, indicé que la sefiora Narvdez Reyes no demandé la nulidad del
acto administrativo que reconocio la pensidn de sobrevivientes y por lo tanto el

Tribunal no podia acceder a una pretensién que no se solicito.

Ademas, indicé que en la sentencia no sé hizo referencia a la proporcionalidad de
la prestacidn social de acuerdo con el tiempo efectivo de convivencia entre las

companeras.

Por otra parte, indico que al sefior Pérez Mendivil le era aplicable el régimen especial
de la Rama Judicial, por lo que se debe reconocer Ia pension en los términos del
Decreto 546 de 1971.

7.3. Por su parte, la Administradora Colombiana de Pensiones, presentd escrito de
apelaciéon que se encuentra en los folios 533 a 535 del cuaderno principal. Sin
embargo, debido a que no se presentd a la audiencia de conciliacién adelantada el
14 de octubre de 2015 (folios 547 y 548 del cuaderno principal), el mismo fue

declarado desierto, tal como lo sefiald esta corporacién en la grovidencia de 11 de
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diciembre de 2015 (folio 553 del cuaderno principal).

8. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Una vez admitido el recurso de apelacién, y corrido traslado para alegar de
conclusién, conforme con lo establecido en el articulo 247 del CPACA, se

presentaron las siguientes intervenciones:

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES,
presentd alegatos’ en los que se refirié a la quuidacién de la prestacion social y 1a
necesidad de revocar la sentencia respecto del [BL aplicable, argumentos que habia
expuesto en el recurso de apelacion que se declaré desierto por la inasistencia a la
audiencia de conciliacion establecida en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La apoderada de Xiomara Elvira Avendafio presentd alegatos, tal como consta en
el escrito que se encuentra en los folios 577 a 588 del expediente, en el que reiterd

los argumentos de la apelacion.

El sefior apoderado de Allison Gonzalez Diaz, presentd alegatos de conclusion
extemporaneos®, motivo por el cual no seran tenidos en cuenta en el momento de

proferir-la sentencia.
La sefiora poderada de Arleth Patricia Narvaez Reyes guardo silencio.

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto en el caso conereto.

Il CONSIDERACIONES

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

previas las siguientes ¢onsideraciones.
1. Problema juridico.

De acuerdo con los argumentos expuestos en los recursos de apelacion, el analisis

que corresponde realizar en esta instancia se contrae a determinar lo siguiente:

7 Folios 573 a 576 del cuaderno principal 3.
8 Folios 600 a 603 del cuaderno principal 3.
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¢, El sefior Luis Carlos Pérez Mendivil es beneficiario del régimen de transicion?

¢ Quiénes tienen la calidad de comparfiera permanente para efectos de obtener la
pensidn de sobreviviente, producto de la muerte de Luis Carlos Pérez Mendivil?

¢ Para efectos del reconocimiento a Arleth Patricia Narvaez Reyes, es necesario que
la misma haya demandado la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion 7455 del 8 de agosto de 20127

¢ Es necesario que se declarara la existencia de |la sociedad patrimonial de hecho
entre el sefior Luis Carlos Pérez y Arleth Patricia Narvaez, dentro de! afio siguiente

a la-‘muerte de este?
2. Preliminar.

Previo a desarroliar los problemas juridicos planteados, esta Sala se referira a los
argumentos expuestos por la @poderada de la Administradora Colombiana de
Pensiones: COLPENSIONES en sus alegatos de conclusion.

En relaciébn con los mismos, se puede advertir que no tienen vocacién de
prosperidad, debido a que reproducen el contenido del recurso de apelacién que fue
declarado desierto, y por cuanto acceder a ellos implica la reformatio in pejus

respecto de los recursos de apelacion debidamente concedidos.

Con base en lo anterior, se confirma que la pensién de sobreviviente se habra de
liquidar de acuerdo con el 67% del IBL, con fundamento en lo expuesto en la

providencia de 3 de septiembre de 2015.
3. El régimen pensional aplicable.

Pese a que en la demanda due dio origen no se solicité nada relacionado con el
régimen especial aplicable a los servidores que pertenecen a la Rama Judicial,
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en el recurso de apelacion,
la apoderada de Xiomara Elvira Avendario solicitd la reliquidacidén con base.en el

75% de la asignaciéon mensual mas elevada que devengd en el Ultimo afio de
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servicio.

Al respecto se advierte que no hay lugar a acceder a la pretension, en primer lugar,
porque en la demanda no se solicitd absolutamente nada, lo cual seria suficiente
para despachar de manera desfavorable la misma. Sin embargo, con el fin de ser
muy claros se advierte que el sefior Pérez Mendivil no era beneficiario del mismo,
todg vez que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 no tenia quince
afnos de servicio, pues se vinculd a la Rama Judicial a partir del 22 de enero de

19918, ni contaba con 40 arics, pues nagio el 2 de agosto de 195610,

Por lo tanto, se concluye que la prestacion se debe conceder de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 100 de 1993, como efectivamente lo decidid el Tribunal

Administrativo de Sucre.
4. Marco juridico.

Conforme al articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio
publico obligatorio que se presta bajo la direccidn, coordinacién y control del
Estado, con observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la ley.

Através de la Ley 100 de 1993, el legislador organizé el sistema de seguridad social
integral, en lo que tiene que ver con el régimen de pensiones, su objetivo fue
garantizar a la poblacidn el amparo contra las eventualidades derivadas de la vejez,
la invalidez y la muertg, mediante el reconocimiento de las pensiones y

prestaciones que se determinan en la citada ley.

En este sentido, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte,
el legislador previé a las denominadas pensioén de sobrevivientes y la sustitucion
pensional, para suplir la ausencia repentina del apoyo econdmico que brindaba el
afiliado al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio
sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas

beneficiarias de dicha prestacion. Es decir, que su reconocimiento se fundamenta

9 Folios 52 a 57 del cuaderno correspondiente al proceso 2013-00052.
10 Registro civil de nacimiento que se encuentra en el folio 24 del cuadernoc principal 1.

20




e ;% "

[

‘t"'ﬁ;,;,!; e b t

i A,‘ e
i ooy
A,

-
Mo

P o

Radicado: 70001-23-33-000-2015-00050-01 (4460-2015)
Demandante: Xiomara Elvira Avendafio Sefa y otros

en normas de caracter publico y constituye un desarrollo del principio de
solidaridad.

En este orden de ideas, esta Sala de Subseccion, ha aclarado que si bien la pensidn
de sobrevivientes y la sustitucion pensional tienen por finalidad evitar que los
beneficiarios de un trabajador failecido carezcan del apoyo econdémico que éste les
brindaba; la sustitucién pensional es aquella prestacion que se le otorga al nucleo
familiar de un pensionado que fallece o del afiliado que cumple con los requisitos
legalmente exigibles para pensionarse y fallece, en tanto que la pensién de
sobrevivientes es aquella prestacion que se le otorga al nticleo familiar del afiliado
no pensionado, que fallece sin cumplir con los requisitos minimos para obtener la
pension’!.

Ahora bien, es de aclarar que actualmente ambas situaciones se encuentran
contempladas en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en la que se estableci6 de
manera genérica el término pension de sobrevivientes para ambos casos. En efecto
la disposicion en comento preséiibe:

«ARTICULO 46. Modificado por la Ley 797 de 2003, articulo 12. Requisitos
para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pension de
sobrevivientes;

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cihcuenta semanas dentro de los
tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten
las siguientes condiciones (...)»,

Sin embargo, para ser claros, nos encontramos ante el supuesto de hecho previsto
'en el numeral 2 dei articulo 46, por lo que en estricto sentido se trata de una pensién
de sobrevivientes, pues el sefior Luis Carlos Pérez Mendivil no habia cumplido los

requisitos para acceder a la pension al momento de su muerte.

De conformidad con los articulos 46 y 47 de la primera norma en mencion,
modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003,'2 tendrén derecho a la

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 7 de

febrero de 2019, expediente 0161-17, magistrado ponente; Gabriel Valbuena Hernandez,

'2«[...] Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge b la compafiera o compafero permanente o supérstite, siempre y
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pensién de sobrevivientes, los miembros del grupo familiar del cotizante que
fallezca, advirtiéndose tres grupos de beneficiarios excluyentes entre si, toda vez
que a falta de uno lo sucedera el otro, asi: (i) cébnyuge o compafera permanente e

hijos con derecho; (ii) padres con derecho; y (iii) hermanos con derecho.

De los aludidos grupos de beneficiarios la Corte Constitucional resumié los
requisitos que deben acreditar para el reconocimiento prestacional, en sentencia C-
336 de 2014"3, en los éiguientes términos:;

Modalidad
Beneficiario Causante de la Condiciones
pension
. . - Edad cumplida al momento del
e oo | AR e | felecmints y Gomueste id
afos de edad. pensionado ma”t.a' durante los 5 afios
anteriores a la muerte,

cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la
compafera o comparero 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 cényuge 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 pensién temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una
duracion méxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su
propia pension, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafierc o compafiera permanents, 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 dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con gl fallecido.

En caso de convivencia simultanea en-los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante
entre un conyuge y una companera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la-unidn conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera 0 compafiero
permanente pedra 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 afos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

¢) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 aflos y hasta los 25 afios, incapacitados
para trabajar por razén de sus estudio$ y si dependian econémicamente del causante al momento
de su muerte, siempre y cuando acredjten debidamente su condicién de estudiantes y cumplan con
el minimo de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos invalidos si dependian
econdmicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras sybsistan las
condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el
artlculo 38 de la Ley 100 de 1993;

d) A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios
los padres del causante si dependian econdémicamente de forma total y absoluta de este;

e) A falta de cdnyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho, seran
beneficiarios los hermanos invalidos dei causante si dependian econémicamente de éste.
Paragrafo. Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo entre el padre, el hijo o el hermanao
invélido sea el establecido en el Cadigo Civil [...]».

13 Corte Constitucional, sentencia C — 336 de 4 de junio de 2014, magistrado ponente:; Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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Cébrrzuge t ° ;%r:ﬁpda:eecg Af"'oado Temporal No haber procreado hijos con el
permanenté m . -20 afos- causante.
afios de edad. pensionade
: - - Haber procreado hijos con el
Conyuge o Compafero Afiliado ? .
perrgagente menor de 30 0 Vitalicia | S3usante y demuestre vida marital
Aos de edad ionado durante l6s 5 afios anteriores a la
afios de . pens muerte.

. . Sociedad anterior conyugal no
Compaiiero plermanente Pensionado Cuota. parte disuelta y derecho a percibir
Cényuge vy Compafiero AﬂI:Jado Partes iquales Convivencia simultanea durante los
permanente penslonado g 5 aftos anteriores a la muerte.

Inexistencia de convivencia
. - simultanea, acreditacién por parte
Afiliad ' .
dCsn)ri]L;%iocon g:garaaf?;?g I::’T1 ° Partes iguales del conyuge de la separacion de
i Y P ensionado hecho, compafiero permanente con
permanente pensiona convivencia durante los 5 afios
anteriores a la muerte.

Ahora bien, es necesario precisar que a través de la Ley 1204 de 2008-«Por la cual
se modifican algunos articulos de la Ley 44 de 1980 y se impone una sancion por
su incumplimiento», se dispuso que en caso de disputa entre los compaiieros
permanentes del causante, a efectos del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, la misma debia quedar suspendida hasta que la jurisdiccién

‘competente definiera a quién se le debia asignar y en qué proporcion.
Asi o dispone el articulo 6.° de la ley mencionada:

«ley 1204 de 2008, articulo, 6o. Definicién del derecho a sustitucion
pensional en caso de controversia. En caso de controversia suscitada entre
los benefictarios por el derecho a acceder a la pensidén de sustitucion, se
procedera de la siguiente manera:

Si la controversia radica entre cényuges y compafiera (o) permanente, y no
versa sobre los hijos, se procedera reconociéndole a estos &l 50% del valor
de la pensién, dividido por partes iguales entre el numeroc de hijos
comprendidos. El 50% restante, quedara pendiente de pago, por parte del
operador, mientras la jurisdiccién correspondiente defina a quién se le debe
asignar y en qué proporcidn, sea conyuge o compaiiero (a) permanente o
ambos si es el caso, conforme al grado de convivencia ejercide con el
causante, segun las normas legales que:la regulan. Si no existieren hijos, el
total de la pensién quedard en suspenso hasta que la jurisdiccion
correspondiente dirima el conflicto.

Si la controversia radica entre hijos y no existiere cényuge o compafiero (a)
permanente que reclame la pensién, el 100% de la pension se repartira en
iguales partes entre el total de hijos reclamantes, pero solo se ordenaré
pagar las cuotas que .no estuvieran en conflicto, en espera a que la
jurisdiccién decida. Si existe cdnyuge o compafiero (a) permanente se
asignara el 50%, a este o estas(os) y sobre el 50% correspondiente a los
hijos se procedera como se dispuso precedentemente».
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En este caso concurren tres reclamantes quienes alegan la condicion de
compafieras permanentes del causante, cada una de ellas alegando convivencia
exclusiva con el sefior Perez Mendivil, aspecto, frente al cual la Corte Constitucional
en sentencias T- 301 de 2010™ y T 046 de 2016'5, establecid que (i) siempre que
haya controversia sobre el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes o del
derecho a la sustitucion pensional, en razén a que el (la) conyuge y (el) la
compafera (0) permanente, o las (los) dos comparieras (0s) permanentes del
causante han demostrado convivir con este en periodos de tiempo diferentes
o de forma simultdnea, quien debe dirimir el asunto es la jurisdiccién
competente; y (i) la controversia por el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes o del derecho a la sustitucién pensional también se puede presentar
entre conyuge y compariera (o) permanente del causante, o entre dos compaiieras
(os) permanentes. En tales casos, ambos reclamantes deben demostrar [a
convivencia simultanea con el causante en sus ultimos arnos de vida, para que la
pension de sobrevivientes o la respectiva sustitucién pensional, pueda ser
reconocida a los dos en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido o,
pueda ser reconocida a ambas (os) en partes iguales con base en criterios de

justicia y equidad.

Ahora bien, partiendo de las anteriores premisas, se procedera al estudio de los
requisitos que deben acreditar para ser beneficiarias de la sustitucion pensional, en

particular de la convivencia.

Al respecto, se recuerda que debe acreditarse la vocacion de estabilidad y-
permanencia de la relacion, por lo tanto, no se tienen en cuenta aquellas de tipo
casual, circunstancial, incidental, ocasional, esporadicas ¢ accidentales que haya

podido tener en vida el fallecido pensionado'®,

14 Corte Constitucional, sentencia T— 301 de 27 de abril de 2010, magistrado ponente: Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub.
15 Corte Constitucional, sentencia T — 046 de 10 de febrero de 2016, magistrado Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub.
8Corte Constitucional sentencia C-336 de 4 de junjo de 2014, magistrado ponente: Mauricio

Gonhzalez Cuervo.
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5. La convivencia demostrada en el tramite procesal.

En el caso concreto, a pesar de que el sefor apoderado de Allison Gonzélez Diaz
sefiald que para el momento de la muerte de Luis Carlos Pérez Mendivil era la
compafiera permanente de este, no presentd ninglin reproche en relacioén con la
valoracion de las pruebas realizadas por el Tribunal Administrativo de Sucre, en

relacién con la convivencia de Xiomara Elvira Avendarfios Sefa coh el causante.

Esta Sala concuerda con la valoracion realizada por el a-quo en lo referente a la
convivencia de Luis Carlos Pérez Mendivil con Xiomara Elvira Avendafio Sefia, pues
todos los testimonios son concordantes en sefalar que efectivamente fue la
companera permanente de este hasta el momento de su muerte. Tan es asi, que

fallecié en el domicilio que compartian.

En ese sentido, son coincidentes los testimonios de Vicente Pérez Mendivil (Min.
11:31 a 19:38 P.|, Aud. de Pruebas, CD fol. 406 cuaderno principal 3), Yira Chadid
Bitar (Min. 21:02 a:29:20 P.|, Aud. de Pruebas, CD fol. 406, cuaderno principal 3),
Angela Castro Montes (Min. 1:11:15 P. 1 a 06:00 P.2, Aud. de Pruebas, CD fol. 406,

cuaderno principal 3).

Ahora bien, en relacién con la convivencia efectiva entre Luis Carlos Pérez Mendivil
y Arleth Patricia Narvaéz Reyes, la apoderada de Xiomara Elvira Avendafio Sefia
reprocha el hecho de que no existid prueba por escrito y que la conclusion a la que
llegd el Tribunal Administrativo de Sucre se fundamentd en el testimonio de testigos
sospechosos, como lo fuefon Isney Isabel Mayoriano Diaz, por tratarse de la
empleada del servicio de la mencionada sefiora y de Alex Enrique Narvdez
Marquez, primo de esta.

Al respecto, se advierte que el recurso de apelacién no es el momento oportuno
para tachar de sospechoso un testigo, porque ello se tiene que realizar en el tramite
de la prueba, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 211 del Cédigo General del

Proceso.

Adicionalmente, esta Sala no encuentra que el solo hecho de que se trate de la

empleada del servicio y del primo de la sefiora Arleth Patricia Narvdez Reyes
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invaliden su declaraciéh. Ademas, debe tenerse en cuenta que en el tramite de
proceso también declaré Francisco Javier Uribe Jaraba (Min. 48:49 a 1:09:45 R.|,
Aud. de Pruebas, CD fol. 406, cuaderno principal 3), quien manifestd ser el
«compinche» de Luis Carlos Pérez Mendivil y quien sostuvo que efectivamente la

mencionada sefiora fue comparnera de este.

Sumado a lo anterior, a partir del testimonio de lvan de Jesus Segrera Jaramillo
(Min. 22:59 a 34:30 P.2, Aud. de Pruebas, CD fol. 406 del cuaderno principal 3), se
puede advertir la convivencia, pese a que el mismo manifesté que la sefiora Arleth
Patricia Narvaez solo era la amante de Luis Carlos Pérez Mendivil, pues fue
atendido en mas de una ocasién en la casa de esta, y sefald que la relacién con el

causante era turbulenta.

En cuanto a lo sefalado por la apoderada de Xiomara Elvira Avendafio Sefia
respecto de la falta de prueba por escrito, es necesario precisar que de acuerdo con
el articulo 176 del Cédigo General del Proceso la valoracién se debe realizar de
acuerdo con las reglas de la sana critica, pues para los efectos no existe una tarifa

legal.

Es por lo anterior, que no se requeria la existencia de una prueba por escrito, para
concluir que efectivamente existio una convivencia entre _uis Carlos Pérez y Arleth

Patricia Narvaez.

Por tltimo, en relacién con la presunta convivencia de Allison Gonzalez con el sefior
Luis Carlos Pérez Mendivil, esta Sala coincide con las apreciaciones realizadas por

el Tribunal Administrativo d_e Sucre.

En efecto, las dos testigos que declararon en el presente procesc no ofrecen la
credibilidad suficiente para efectos de que se conceda la prestacién social a su
favor. En cuanto al dicho de Viviana Paola Alvarez llama la atencion las
contradicciones en relacion con el hecho de que el sefior Pérez Mendivil pernoctara
en la vivienda que supuestamente compartia con esta, pero que posteriormente

haya sefialado que llegaba en la mafiana y en la hora del almuerzo.

Ahora bien, en cuanto a lo sefialado por Blanca Consuelo Diaz Prasca, se advierte
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qgue no es creible en la medida en que desconoce que la sefora Allison Gonzalez

Haya tenido otro hijo después de la que tuveo con el sefior Pérez.

De acuerdo con lo anterior, esta Sala encuentra que efectivamente hubo
convivencia simultanea del sefor Luis Carlos Pérez Mendivil con Xiomara Elvira

Avendafio Sefia y con Arleth Patricia Narvédez Reyes.

6. La necesidad de demandar el acto administrativo por medio del cual se dejé

en suspenso la prestacion social.

Si bien es cierto que por regla general se deben demandar los actos administrativos
de contenido particular y concreto, debe tenerse en cuenta que la decisidén que se
adopté por parte del Tribunal Administrative de Sucre deriva directamente de lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1204 de 2008.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que las personas que reclaman la pensién
de sobreviviente del mismo causante son litisconsortes necesarios, pues la decision
que adopte el juez de la causa respecto de uno, los afecta a todos de manera

directa.

En consecuencia, debido a que en el cddigo de procedimiento administrativo y de
lo contencioso administrativo no se encuentra una regulacién expresa de la figura
del litisconsorcio necesario, pues simplemente hay unas disposiciones relacionadas
con el litisconsorcio facultativo, resulta aplicable articulo 61 de la Ley 1564 de 2012,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, que en lo
pertinente establece lo siguiente:

«Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracién del contradictorio.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o disposicién legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si
no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara
notificar y dar traslado de esta a quienes falten por integrar el contradictorio,
en la forma y con el términc de comparecencia dispuestos para el
demandados.
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.

A partir de la norma trascrita se concluye que casos en los que no se pueda decidir
de fondo sin la comparecencia de determinada personas por la naturaleza de la

relacion, es necesario que acudan al proceso en calidad de litisconsortes.

En el caso concreto, esta claro que en virtud de lo dispuesto en la Ley 1204 de 2008,
y por la naturaleza de la prestacion social, era necesario que todas las mujeres que
alegaban tener la calidad de comparera permanente debian ser convocadas al
proceso, porque la decisién que se habria de adoptar las afectaba de manera

directa.

De lo anterior se desprende que en el caso concreto no era necesario que las
sefioras Arleth Patricia Narvaez Reyes y Allison Gonzélez Diaz demandaran el acto
administrativo contenido en la Resolucién 7455 del 8 de agosto de 2012, pues la
intervencién de las mismas en el proceso se deriva de su condicion de litisconsortes

necesarias.

7. El desconocimiento de las disposiciones de la Ley 54 de 1990, relacionadas

con la unién marital de hecho.

La sefiora Xiomara Elvira Avendafio Serfia sefiald que en el recurso de apelacién
que el Tribunal Administrativo de Sucre no tuvo en cuenta las disposiciones de la
Ley 54 de 1990 en lo relacionado con la disolucién y liquidacion de la sociedad

conyugal y la prescripcion de las acciones.

Al respecto, esta Sala encuentra que las mencionadas normas tienen por objeto
proteger la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes. Por el contrario,
en la Ley 100 de 1993, se buscé garantizar los derechos de |a seguridad social para
toda Ia poblacion, es decir, no se limita a los efectos econémicos que se derivan de

ta conformacién de un hogar.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que en las disposiciones de la Ley 54 de
1990 no se tuvo en cuenta una situacién que se presenta con frecuencia y es el
caso de la convivencia simultanea entre una misma persona y diferentes

compafieras (0s) permanentes.
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De hecho, ni siquiera en la Ley 100 de 1993 se previd tal situacién, motivo por el
cual la Corte Constitucional entré a proteger los derechos fundamentales de los
involucrados, cuando analizé la constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797 de

2003 en la sentencia C — 1035 de 2008, en |la que sefnald:

«De acuerdo al argumento de estas interviniéntes, darle origen a una unién
libre, asi supere los cinco afios de permanencia, es una decision
‘irresponsable’ cuando al mismo tiempo se convive con el o la cényuge. Por
esta causa, segun ellas, la o el companero permanente supérstite no tiene
derecho ¢ acceso a la pension de sobrevivientes. Dicho reproche —que mas
parece un prejuicio- equivale a sostener que la norma sanciona a la
compafiera o compafero permanente supérstite por haberse involucrado
con el causante cuando éste tenia un vinculo matrimonial previo y vigente.
La sancién consistiria en que se priva a la compafiera o compafnero
permanente de ser considerada beneficiaria o beneficiario de la pensién de
sobrevivientes.

Para la Corte, esta argumentacién no resulta valida a la luz de
nuestro ordenamiento constitucional como veremos a continuacion:

10.2.5.2. Segun lo expuesto en la sentencia C-1176 de 2001, es razonable
suponer que, en su conjunto, las exigencias consignadas en la norma que
contiene los apartados demandados, buscan la proteccién de los intereses
de los'miembros del grupo familiar del pensicnado que fallece, de la posible
reclamacién ilegitima de la pension por parte de individuos que no tendrian
derecho a recibirla con justicia. Sin embargo el verdadero interrogante es si
las personas que la disposicion esta excluyendo de la posibilidad.de acceder
a la pension de sobrevivientes ¢ no deberian ser consideradas también como
beneficiarios legitimos de esta prestacion asistencial?

10.2.6.3. Como se expuso atrds (supra92 vy ss)lapensién de
sobrevivientes es una prestacién econdémica que el ordenamiente juridico
reconoce a favor del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez que
fallece. Su objeto es proteger a.los miembros de dicho grupo del posible
desamparo al que se pueden enfrentar por razdn de la muerte del causante,
en tanto antes del deceso dependian econdmicamente de aquél. Las
caracteristicas que definen la existencia de un vinculo que da origen a la
familia estan determinadas por la vocacion de permanenciay fundadas en el
dfecto; la solidaridad y la intencjén de ayuda y socorro mutuo, como lo
disporie el articulo 42-de la Carta.

10.2.5.4. Teniendo en cuenta que la situacion factica que describe el
apartado demandado es un fenémeno social, la propia Ley 797 contemplo
con claridad la posibilidad de que existan vinculos simuitaneos. No obstante,
de acuerdo a la prevision legislativa, en este tipo de circunstancias sélo
tienen acceso a la pension de sobrevivientes quienes tienen un vinculo
matrimonial.

10.2.5.5. Frente a esta regulacion legislativa, considera la Corte que, de
acuerdo al entendimiento de la dimensién constitucional que irradia la figura
de la pension de sobrevivientes, no existe razén alguna para privilegiar, en
casbs de convivencia simultanea, la pareja conformada por medio de un
vinculo matrimonial, sobre aquella que se formd con base-en un vinculo
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natural. Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para
proteger fa familia como nucleo esencial de la sociedad, se excluyan del
ambito de proteccién asistencial modelos gque incluso la propia Carta ha
considerado como tales.

10.2.5.6. 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 razén a la naturaleza del
vinculo familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo
hace la disposicidon bajo examen, se establezcan tratamientos preferenciales
que desconozcan la finalidad legal y constitucional de la pension de
sobrevivientes.

Este planteamiento no es caprichoso. Surge al estudiar en su conjunto la
jurisprudencia de esta Corporacion sobre |la materia (supra 8.3y 8.4), a partir
de la cual se puede concluir que las personas gue conviven en condicion de
compafieros permanentes, histdricamente han sido menospreciadas a partir
de un patrén de valoracion cultural que considera que este tipo de nexos
familiares —a pesar de estar protegidos constitucionalmente- constituyen
vinculos de segundo orden,

()

En consecuencia, ¢on el fin de eliminar |a discriminacion advertida y evitar
un vacio en la regulacién, la Corte considera que los argumentos
expresados hasta el momento son suficientes para declarar la
constitucionalidad condicionada de la expresion “En caso de convivencia
simultanea en los Ultimos cinco afos, antes del fallecimiento de! causante
entre un conyuge y una compafera o compafiero permanente, la beneficiaria
o el beneficiario de la pensidén de sobreviviente sera la esposa 0 el esposo”
contenida en el literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modificd
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, inicamente por los cargos analizados,
en &l entendido que ademas de [a esposa o esposo, también es beneficiario
de la pensién de sobrevivientes, el compafiero o companera permanente y
dicha pensién se dividira entre elios (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

10.2.7. La adopcion de este pardmetro, por parte de esta Corporacién, no
es arbitraria. Surge al observar los criterios fijados por el propio legislador
en el literal anterior de la norma cuando establece que “Si respecto de un
pensionado hubiese un compafiero o compariera permanente, eon 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”.

Asi, la Corte respetando los criterios hasta ahora definidos por el legislador,
centré su andlisis exclusivamente en la constitucionalidad de la regulacién
normativa para reconocer la pension de sobrevivientes en casos de
convivencia simultanea.

10.2.8. Asi, limitandose a los cargos propuestos en la demanda, la Corte no
excluye que existan otros factores de ponderacion constitucional que
puedan ser objeto de futuros analisis o criterios para redefinir [a regulacién
por parte del legislador, como la satisfaccion del minimo vital, la proporcion

Radicado; 70001-23-33-000-2015-00050-01 (4460»20’15)
Demandante: Xiomara Elvira Avendafio Sefia y otros
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en el reconocimiento de la prestacién en relacion a la edad de las(os)
reclamantes, y/o el grado de dependencia del(a) conyuge o el compafiero(a)
permanente supérstite»’.

Lo anterior fue completado por la Ley 1204 de 2008, en la que se determiné gque se
debe dejar en suspenso el reconocimiento a los beneficiarios de la pensién de
sobreviviente hasta que el juez natural defina quiénes son los beneficiarios de la

prestacién social.

A partir de lo anterior, esta sala concluye que si bien es cierto que en la Ley 54 de
1990 se establecieron una serie de disposiciones dirigidas a proteger la sociedad
patrimonial que surge de la convivencia simultanea por un lapso superior a los dos
afnos, las mismas no pueden desconocer el derecho fundamental a la seguridad

social cuando existe convivencia simultanea.

En ese orden de ideas, se reitera que en la mencionada ley se buscé proteger los
efectos patrimoniales o econdmicos y que el juez de lo contencioso administrativo
debe garantizar los derechos de la seguridad social de todas aquellas personas que

tuvieron la condicion de compafieras permanentes.

Ahora bien, esta Sala no puede pasar por alto que la Corte Constitucional estudié

el articulo 2 de la Ley 54 de 1990, y al respecto senalé:

«El demandante expone que el articulo 2° de la Ley 54 de 1990 (modificado
por el art. 1, Ley 978 de 2005) establece como una de las hipotesis en las
que hay lugar a declarar judicialmente una unién marital dé hecho, aquella
en que la .union existe minimo por dos afios, pero se configura un
impedimento legal para contraer matrimonio, por lo que se exige un requisito
adicional, cual es que “la sociedad ¢ sociedades conyugales anteriores
hayan sido disueltas y liquidadas por io menos un afio antes de la fecha en
que se inicié la unidn marital de hecho”. En su opinién, la disposicién del
mencionado requisito adicional en el aspecto concreto de la exigencia de la
“liquidgcién™ de las sociedades conyugales anteriores para poder declarar
judicialmente la sociedad patrimonial de hecho, vulnera el derecho a la
igualdad y el principio de equidad. Esto, en tanto se desprotegeria el
patrimonio construido por'dos personas que convivan por mas de dos afios,
en razon al eventual incumplimiento de una formalidad, cual es la de no
haber liquidado la sociedad conyugal anteriot.

17 Corte Constitucional, sentencia C — 1035 de 22 de octubre de 2008, magistrado ponente: Jaime
Cérdoba Trivifio.
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27.- La Corte Constitucional encuentra, que la exigencia normativa
demandada vulnera el principio de igualdad (art.13 C.N) y la obligacidn
constitucional de proteccion igualitaria a las familias formadas por vinculo
matrimonial y a‘las formadas por vinculos de hecho (art. 42 C.N). Las
razones que sustentan esta conclusion son la siguientes: (i) la norma busca
evitar la concurrencia de sociedades conyugales y patrimoniales de hecho
{segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia), con lo cual la
consecuencia consistente en que no se puede reconocer la sociedad
patrimonial, es desproporcionada porque so pretexto de evitar la
coexistencia en mencion se sacrifican los derechos de los companeros a la
proteccién de su patrimonio conjunto, y (i) no existen razones
constitucionales objetivas que justifiquen la consecuencia juridica aludida
segun la cual no se reconoce la sociedad patrimonial, cuando al menos uno
de los compaferos no haya liquidado su sociedad conyugal anterior, en
atencién a que el reconocimiento es presupuesto esencial de su proteccién
como patrimonio conjunto de la familia originada en una unidén de hecho,

(.

Con la Constitucién de 1991 la proteccion de la familia por lazos naturales,

con tal de que exista voluntad libre y responsable, es de rango constitucional

y el Estado debe garantizarla de manera integral (articulo 42). Tal como lo
explica la Corte Suprema en un criterio que ya se ha consignado en esta
parte motiva, pero que por su importancia como fundamento de la
vulneracion constitucional que esta Sala estd demostrando, vale [a pena
reiterar: “el asunto ya no es meramente legal. De tal suerte que cualquier
andlisis en torno al punto impone necesariamente adelantarlo con vista en
los nuevos valores y principios constitucionales que, por razones palmarias,
la ley no pudo tener en cuenta. Contradice la Carta Politica que un requisito
visiblemente innecesario tenga el poder de anular el derecho sustancial cuya
primacia asegura la Constitucion; dificilmente podria explicarse que en un
Estado edificado sobre el fin de garantizar un orden politico, econdmico y
social justo, se permita que los derechos de las personas que han cumplido
con la esencia de lo que es la union material de hecho, después de
consagrados esfuerzos comunes para cubrir las necesidades familiares,
incluida quizé descendencia, se escapen no mas que por la exigencia legal
de algo que sobra, como lo es la liquidacion de una sociedad conyugal
anterior; cuando menos es un requisito que no guarda proporcionalidad.

Por otra parte, si la liquidacién es asunto que suele quedar al arbitrio de los
conyuges, o ex-cdnyuges en su caso, puesto que el ordenamiento no hace
imperioso que se cumpla en un tiempo determinado, se haria inocua la
proteccién pretendida por la norma ya que, al amparo de la interpretacion
que aqui se rechaza, se podria dejar de liquidar la sociedad conyugal con el
fin de negar los derechos surgidos de 1a unién marital.

Ademas, estariamos en presencia de un trato discriminatorio pues para
contraer segundas nupcias 10 Uinico que exige [a ley es que se confeccione
previamente un inventario sclemne con el fin de salvaguardar los intereses
de los hijos menores pero no se demanda que la sociedad conyugal anterior
esté liquidada, se conforma con que apenas este disuelta. Exigir algo més,
gue ademas resulta innecesario, por el solo hecho de no observar la forma
matrimonial compromete el trato igualitario a que aspira la Constitucién”.

Radicado: 70001-23-33-000-2015-00050-01 (4460-2015)
Demandante: Xipmara Elvira_ Avendafio Sefa y otros
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34.- Por demas, segun se consigno en el acapite reiativo a la jurisprudencia
constitucional sobre proteccion igualitaria a familias originadas en vinculos
matrimoniales y a familias originadas en uniones de hecho, la familia
‘merece por si misma la proteccién del Estado, con independencia de la
forma en que se haya constituido, es decir, sin que se prefiera la procedente
de un vinculo juridico sobre aquélla que ha tenido origen en lazos naturales”.
Por ello esta proteccién igualitaria se proyecta a los hijos y al esposo o
esposa en el caso del matrimonio y al compariero o compafera permanente
si se trata de unién de hecho. Asi "gozan de la misma importancia y de
iguales derechos, por lo cual estan excluidos los privilegios y las
discriminaciones que se originen en el tipo de vinculo contraido"[18].

35.- Por ello, restringir sin justificacion, como se demostrd suficientemente,
el reconocimiento de |a sociedad patrimonial entre companieros, niega de

. entrada, las posibilidades de proteccion de los miembros de la familia
originada en una unién de hecho. Las prerrogativas, ventajas o prestaciories
y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca
a favor de las personas vinculadas por la llamada unién libre, solo son
gjecutables si la unién en efecto se reconoce. Con lo cual ademas se
desconoce la equiparacién de estas dos formas de unidn hecha en la
Constitucion (articulo 42 C.P.) y se quebranta el principio de igualdad
(articulo 13 C.P.).

Ademas, el desconocimiento de dicha equiparacién constitucional entre la
dos .formas de familia referidas, se darfa en beneficio de la familia
matrimonial, pues el patrimonio construido por los compafieros pasa a
formar parte de la sociedad conyugal anterior de aquel compariero que no
la liquid6; a sabiendas de que —como se explictd- pese a no estar liquidada
la mencionada sociedad conyugal anterior, ya estd disuelta luego ha
finiquitado.

36.- De conformidad con lo expuesto hasta este momento, la Corte
Constitucional declarara inexequible la expresion "y liquidadas” contenida en
el literal b) del numeral 2° de la 54 de 1990 modificado por el articulo 1° de
la Ley 979 de 2005. Para mayor ilustracion se transcribird cémo quedara la
norma impugnada, en atencién a la inexequibilidad anunciada»'®.

Como se desprende de lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado la necesidad
de proteger a las familias, y por lo tanto no se debe liquidar una sociedad conyugal

para efectos de que se constituya otra.

lLuego se reafirma que hay lugar a la proteccion del derecho fundamental a la
seguridad social de la o las personas que tengan la calidad de compafiera (0)
permanente, en los casos de convivencia simultanea, y para los efectos no tiene

incidencia lo dispuesto en el literal b, del articulo 2 de la Ley 54 de 1990.

Ademés, es necesario precisar que hay norma especial para los casos de

*8 Corte Constitucional, sentencia C — 700 de 16 de octubre de 2013, magistrado ponente: Alberto
Rojas Rios.
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convivencia simultanea en lo que a la pension de sobrevivientes se refiere, tal como

quedod consagrado en la Ley 797 de 2003.

En cuanto a este aspecto, en la sentencia T — 301 de-2010 expresamente se sefiald:

«Esta Corporacion, en la sentencia C-1035 de 2008, declaré la exequibilidad
condicionada del literal b {parcial) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, “en
el entendido gque ademas de la esposa o esposo, también es beneficiario de
la pension de sobrevivientes, el compafiero o compariera permanente y
dicha pensién se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido”.

En primer lugar, la Corte Constitucional definié la convivencia simultanea a
la que se refiere la disposicién de la siguiente forma: '

“Resulta importante precisar que, para que se presente el supuesto factico
descrito por el aparte demandado de la norma, se requiere entonces la
existencia de la convivencia simultanea, esto es, que ocurran al mismo
tiempo la convivencia del causante con el respectivo conyuge y ‘con el
compafero o companera permanente durante l0s cinco afios previos a la
muerte del causante. En esa direccién, el apartado demandado excluye de
antemano, las relaciones casuales, circunstanciales, incidentales,
ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido tener en vida el
causante. El criterio definido por la norma para determinar el beneficiario de
la pensién de sobreviviente tiene que ver con la convivencia caracterizada
por Ia clara e inequivoca vocacién de estabilidad y permanencia.” (subraya
original)

A continuacion, la Corte declard la exequibilidad condicionada de las
expregiones, con fundamento en las siguientes razones:

“10.2.5.5. Frente a esta regulacion legislativa, considera ia Corte que, de
acuerdo al entendimiento de la dimensién constitucional que irradia la figura
de la pension de sobrevivientes, no existe razén alguna para privilegiar, en
casos de convivencia simulténea, la pareja conformada por medio de un
vinculo matrimonial, sobre aquella que se formd con base en un vinculo
natural. Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para
proteger fa familia como nlcleo esencial de la sociedad, se excluyan del
ambito de proteccién asistencial modelos que incluso la propia Carta ha
considerado como tales.

10.2.5.6. Al analizar el criteric con base en el cual, en casos de convivencia
simultdnea, 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 imperiosc. Es mas, la Corte, con base en su
propia jurisprudencia, estima que la distincion en razén a la naturaleza del
vinculo familiar no puede constituir un criterio con base en €l cual, como lo
hace !a disposicion bajo examen, se establezcan tratamientos preferenciales
que desconozcan la finalidad legal y constitucional de la pension de
sobrevivientes.

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

Del anterior recuento se pueden extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, cuando existan controversias sobre el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes debido a que el cényuge y comparero(a)
permanente, o los dos compaferos(a) permanentes del causanté han
acreditado convivencia con este ultimo en periodos distintos o de manera
simulténea, la decisién sobre el reconocimiento y reparto de la pensitn
corresponde a la jurisdiccién ordinaria. En estos casos, |ainstitucion
encargada del reconocimiento de la pensién debe suspender el tramite y
spmeterlo a la decision de |a jurisdiccion ordinaria.

En segundo lugar, las controversias sobre el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes se pueden presentar tanto entre el conyuge supérstite y
compafiero{a) permanente del causants, como entre sus dos
compaferos(a) permanentes. En estos eventos, de conformidad con la
sentencia C-1035 de 2008, si los dos o las dos reclamantes acreditan
convivencia simultanea con el causante durante al menos sus Ultimos cinco
afios de vida, la pension de sobrevivientes debe ser concedida a los(a) dos
en proporcidn al tiempo de convivencia con el fallecido. Sin embargo, con
base en criterios de justicia y equidad, como lo ha sefialado el Consejo de
Estado, el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en casos de
convivencia simultdnea se puede hacer en partes iguales a los
compafieros(a) permanentes o al conyuge y compariero(a) permanente»'®.

Como se puede observar, el juez natural del proceso debe establecer a quién o a

quiénes les otorga el derecho.

En el caso concreto, el Tribunal Administrativo de Sucre establecié que-el 50%, de
la partida correspondiente a las compaiieras permanentes iria para la sefiora

Xiomara Elvira Avendario, .y el otro.50% para la sefiora Arleth. Patricia Narvaez.

Al respecto, esta Corporacién concuerda con la reparticion efectuada por el Tribunal
Administrativo de Sucre, con fundamento en la equidad, pues si bien es cierto que
el tiempo de convivencia de la sefiora Xiomara Elvira Avendafio Sefia fue mayor al
de Arleth Patricia Narvaez Reyes, elio no incide en los sentimientos de afecto, apoyo

y ayuda mutua entre los companeros permanentes. Es decir, a partir del transcurso
{

'8 Corte Constitucional, sentencia T~ 301 de 27 de abril de 2010, magistrado ponente: Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub.

35



p—

Radicado: 70001-23-33-000-2015-00050-01 (4460-2015)
Demandante: Xiomara Elvira Avendafo Sefa y otros.

del tiempo es imposible medir e] carifio que se tiene por una persona, motivo por el

cual se repartira en partes iguales.

8. Costas.

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias
del derecho?®, los llamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso?! y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de

expediente al superior en caso de apelacion.

En el numeral 3, del articulo 365 del Codigo General del Proceso se establece que
en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera

instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.

En ese sentido, en principio habria lugar a condenar a las sefioras Allison Gonzalez

Diaz y Xiomara Elvira Avendano Sefia.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que a pesar de gue el recurso presentado por
la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES fue declarado
desierto, en los alegatos de conclusién de segunda instancia se pretendié revivir los

argumentos del mismo y que se revocara la sentencia de primera instancia.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en segunda instancia no hubo

participacion del apoderado de Arleth Patricia Narvaez Reyes.

Como consecuencia de lo anterior, esta Sala se abstendra de condenar en costas
en segunda instancia y confirmara en todas sus partes la sentencia proferida por el

Tribunal Administrativo e Sucre el 3 de septiembre de 2015,

20 Articulo 361 del Codigo General del Proceso.
21 Articulo 171 num. 4 en cong. art. 178 ib.
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En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

1l FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 3 de septiembre de 2015., proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se declaré la nulidad parcial
de la Resolucidon 7455 del 8 de agosto de 2012.

. SEGUNDO: sin condena en costas.

TERCERQO: En firme esta decision, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GABRIEL VALBUEN NANDEZ

AEL RANClS&)%J%AS
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