Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 2014-00154 de 2020 Consejo de Estado

SUSTITUCION DE PENSION DEJUBILACION / CONCURRENCIA CONYUGE Y COMPANERA PERMANENTE
[EIn cuanto a los beneficiarios y el monto de la pensién de sobrevivientes: (...) 1) Si a la fecha de fallecimiento del causante el cényuge o
compafiero o compafiera permanente tiene mas de 30 afios de edad, la pensidn se le concederd en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no
ha procreado hijos con el causante, la pensién serd temporal: se concede por 20 afios y de esa pensién se descuenta la cotizacién para su propia
pensién. 2) En caso de muerte del pensionado, se requiere ademas que el cdnyuge o compafiera o compafiero permanente acredite que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco afios continuos con anterioridad
a su deceso. 3) En el evento que solo haya cdnyuge (no hay compafiero o compafiera permanente) la pension corresponderd a este. Si no hay
cényuge, pero hay compafiera o compafiero permanente, la pension corresponderd a estos Gltimos. La ley regula en forma expresa el caso de
convivencia simultdnea entre cényuge y una compafiera o compafiero permanente; por lo que el beneficiario de la pensién de sobrevivientes
serd la esposa o esposo. La Corte Constitucional, en sentencia C- 1035 de 2008, al estudiar esta Gltima regla la declaré exequible de manera
condicional en el entendido de que, ademas de la esposa 0 esposo, seran también beneficiarios la compafiera o compafiero permanente y que
dicha pensidn se dividira entre ellos. Y, por Ultimo, en cuanto a los padres del causante, podran ser beneficiarios de la pensién de sobrevivientes
cuando falten el cdnyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia econémica
absoluta respecto del fallecido [...] [EIn acatamiento de la finalidad del derecho a la sustitucién de la pensién que no es otra que impedir que,
llegada la muerte de uno de los miembros de la pareja, el otro se vea abocado a soportar no solo la carga de la ausencia definitiva, sino también
la de asumir por si solo la carga que conlleva el mantenimiento propio, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido uniforme en el sentido de
proteger a quien ha sufrido la ausencia de su ser querido, sin perjuicio de que se compruebe que serian dos las personas que vivan ese dolor, en
los casos en gque el causante haya mantenido convivencia concurrente.
FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 47 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 48 / LEY 797 DE 2003 - ARTICULO 13
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER
Bogotd, D. C., diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020)
Radicacién ndmero: 11001-33-35-013-2014-00154-01(4367-17)
Actor: AURA ELVIRA CORZO DE HERNANDEZ
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)
LITISCONSORTES: CECILIA SOTO PEREZ Y MARIA NATALIA HERNANDEZ SOTO. AD EXCLUDENDUM: CECILIA SOTO PEREZ
Referencia: SUSTITUCION DE PENSION DE JUBILACION; CONCURRENCIA CONYUGE Y COMPANERA PERMANENTE
Procede la Sala a decidir los recursos de apelacién interpuestos por la demandada y la tercera ad excludendum contra la sentencia proferida el 7
de julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subsecciéon F de la seccidon segunda), mediante la cual accedié parcialmente a
las suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 Accién (ff. 1 a 16 del cuaderno 1). La sefiora Aura Elvira Corzo de Hernandez, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo a incoar accién de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo (CCA), contra la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP),
para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de las Resoluciones 22895 de 28 de mayo de 2008 y 15706 de 6 de abril de 2009, emitidas por la
extinguida Caja Nacional de Previsién Social (Cajanal), por las cuales, en su orden, se negé la sustituciéon de la pension de jubilacién que en vida
disfrutaba el sefior Carlos Ignacio Hernandez Zérate, y se reconocié el 50% de tal prestacién a su hija Maria Natalia Hernédndez Soto, en tanto
que el restante se dejé en suspenso hasta cuando se acreditara la convivencia por parte de la actora o de la sefiora Cecilia Soto Pérez.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte accionada sustituir la pensidn de jubilacién en la
demandante «[...] a partir de enero 5 de 2007 y en la misma cuantia que éste recibia», junto con el retroactivo e intereses moratorios a que
haya lugar.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la actora que «[...] contrajo matrimonio catdlico [con el sefior Carlos Ignacio Hernandez Zarate] [...] el dia 05
de enero de 1957 |yl fijaron como domicilio la ciudad de Bogota [...]», unién dentro de la cual se procrearon 4 hijos y la «[...] convivencia del
matrimonio fue pacifica hasta el mes de febrero de 1999, fecha a partir de la cual el [slefior HERNANDEZ ZARATE abandond el hogar conyugal
[...]»; sin embargo, «[...] continud con sus obligaciones familiares, procurando [su] sostenimiento [...], consigndndole una mensualidad, [...] la
cual cumplié hasta el momento de su fallecimiento [...]».
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Que «[...] estuvo siempre al frente de su hogar, pendiente de la crianza y educacién de sus hijos; razén por la cual, nunca trabajé, por lo que no
cotizé para pensién alguna. Su subsistencia dependia unica y exclusivamente de los recursos econémicos que su esposo le daba para el
mantenimiento del hogar», y «[...] como esposa figuré siempre como beneficiaria de los servicios de salud del [causantel, primero cuando [...]
era funcionario de la Rama Judicial en calidad de juez y después cuando adquirié el estatus de pensionado [...]».

Dice que el sefior Carlos Ignacio Hernandez Zarate «[...] fue pensionado por la CAJA NACIONAL DE PREVISION, mediante Resolucién N° 5045 del
21 de mayo de 1996», y «[...] fallecid en la ciudad de Ibagué, el dia 04 de enero de 2007, fecha hasta la cual vio econémicamente [...]» por ella.

Que el 26 de marzo de 2007 concurrié ante la extinguida Cajanal para solicitar la sustitucién de la pensién que en vida recibié el sefior Carlos
Ignacio Herndndez Zarate, negada mediante Resolucién 22895 de 28 de mayo de 2008, proferida por esa entidad.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por los actos demandados los articulos 2 (inciso 2°), 11y
53 (inciso 3°) de la Constitucién Politica; y 11, 42, 46 y 48 de la Ley 100 de 1993; y 47, 74 y 241 de la Ley 797 de 2003.

Asevera que «[...] el tiempo de convivencia entre el causante y [la actora] [...] inicié desde el 5 de enero de 1957 y se prolongé hasta el mes de
febrero de 1999, por un tiempo superior a 42 afios [...]»; no obstante, «[...] el causante [...] luego del abandono de su hogar, y fiel al concepto
del matrimonio de guardalrlse fe, socorrerse, y procurarse ayuda mutua, siempre y hasta el momento de su muerte estuvo pendiente de su
esposa [...], hasta el punto de procurarle mensualmente y sin falta una suma de dinero a fin de asegurarle su congrua subsistencia [...]», razén
por la que considera que le asiste el derecho a la sustitucién de la pensién de jubilacién que aquel en vida recibia.

1.5 Contestaciones de la demanda (ff. 97 a 102 del cuaderno 1). La entidad demandada, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, y en relacién con los hechos expresa que algunos son ciertos y otros no. Su defensa se limita a la proposicién de las
excepciones denominadas inexistencia de la obligacién en caso de que la actora no demuestre su calidad de beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes, ausencia de requisitos legales para solicitar la pensién, presuncidn de legalidad de los actos administrativos expedidos por la
entidad de pensiones, prescripcion y buena fe.

Arguye que «[...] dentro de los hechos narrados por la demandante, la misma manifiesta que dejé de convivir con el causante desde el mes de
febrero de 1999. Por lo anterior, es evidente que transcurrieron 7 afios en donde [...] dej[8] de convivir con [é]l [...], motivo por el cual, se
deberén negar todas las pretensiones incoadas [...]».

1.6 Litisconsortes necesarios. Por auto de 9 de noviembre de 2015 (ff. 106 a 112 del cuaderno 1), el a quo vinculé al proceso, en condicién de
litisconsortes necesarios, a la sefiora Cecilia Soto Pérez y a la joven Maria Natalia Herndndez Soto; no obstante, esta Ultima guardd silencio a lo
largo de todo el proceso judicial.

Por su parte, la sefiora Cecilia Soto Pérez, por intermedio de apoderado, contestd la demanda® con oposicién a las pretensiones y respecto de los
hechos indicé que unos son ciertos, otros no y algunos no le constan. Formuld las excepciones de inexistencia de convivencia de la actora con el
causante, «ilegitimacién» en la causa por activa, mala fe y abuso del derecho.

Asegura que «[...] el [slefior Hernandez Zarate tenia convivencia continua y permanente, bajo los patrones de amor, respeto y ayuda mutua con
[ella] [...], en su calidad de compariera permanente en el ambito temporal comprendido entre octubre de 1986 hasta enero 4 de 2007 [...][, de
la cual] procrearon hijos en comun de nombres Carlos Ignacio y Maria Natalia Hernandez Soto; [...] la convivencia [...] siempre fue singular,
permanente y regida bajo patrones de fidelidad, ayuda y socorro mutuo [...] estable, sin solucion de continuidad, compartiendo techol,] lecho y
mesa hasta el dia del acaecimiento del hecho juridico muerte [...1» (sic).

1.7 Demanda de reconvencion (ff. 33 a 47 del cuaderno 2). La sefiora Cecilia Soto Pérez, por conducto de apoderado, presenté demanda de
reconvencion, cuyas suplicas se contraen a la nulidad parcial de la Resolucién 15706 de 6 de abril de 2009, en cuanto «[...] dejé en suspenso el
50% de la pensién de sobrevivientes [...]», y la anulacién de la Resolucién PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010 que resolvié, en forma
negativa, el recurso de reposicion por ella impetrado contra el anterior acto administrativo. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene
a la UGPP a sustituirle la pensién de jubilaciéon del finado Herndndez Zarate, en su condicién de compafiera permanente supérstite, que
comprende las mesadas ordinarias y adicionales causadas a partir del 5 de enero de 2007, junto con los intereses moratorios y la condena en
costas.

Relata que en el mes de octubre de 1986 inici6 su convivencia con el causante Carlos Ignacio Hernandez Zarate y «[...] establecié su domicilio
conyugal en el [m]lunicipio de Facatativa, en los [blarrios San Agustin, Los Cerezos, Copihue, Simén Bolivar y Villa Sajonia, entre otros»; unién
dentro de la cual concibieron 2 hijos, de nombres Carlos Ignacio y Maria Natalia Hernandez Soto. Con ocasién de los estudios del primero de
ellos, trasladaron su domicilio a la ciudad de Ibagué (Tolima), donde aquel fallecié el 4 de enero de 2007.

Que, en atencién a su deceso, «[e]l dia 29 de enero de 2007 [...], en su condicién de compafiera permanente supérstite [...] solicité a la Caja
Nacional de Previsién [Slocial EICE en Liquidacién, en nombre propio y en representacion de sus menores hijos, el reconocimiento y pago de la
pensién de sobrevivientes» (sic).

Anota que «[e]l derecho pensional en disputa judicial desde su causacion responde al 50% restante de la pensién de sobreviviente del causante
pensionado [...] y no al indice porcentual equivalente al 100%, como de manera temeraria lo pretende la parte actora - demandada en
reconvencion -, toda vez que el otro 50% ya le fue reconocido en sede administrativa a la otrora menor Maria Natalia Herndndez Soto».

Como sustento de sus pretensiones, sostiene que convivié con el finado «[...] bajo patrones de afecto, respeto, amor y solidaridad, sin solucién
de continuidad desde octubre de 1986 hasta la data de [su] fallecimiento [, con] auxilio y socorro reciproco [...] durante la existencia y vigencia
Sentencia 2014-00154 de 2020 Consejo de 2 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

de su unién permanente en su condicién de compaferos, como marido y mujer [yl la concepcion, nacimiento y crianza de dos hijos en comdn,
nacidos en 1990 y 1996 [...1», razén por la que considera que le asiste el derecho a la sustitucién de la pensién de jubilacién objeto de litis.

1.8 Decision sobre la tercera ad excludendum (ff. 59 a 63 vuelto del cuaderno 2). Mediante proveido de 28 de junio de 2016, el a quo, al resolver
un recurso de reposicién presentado contra el auto de 18 de noviembre de 20157 indicd que «[...] le asiste razén a la parte recurrente cuando
afirma que en este caso, el instituto juridico procedente es la intervencién excluyente (ad excluendum [sic]) y no la demanda de reconvencion,
pues las pretensiones elevadas por la sefiora Cecilia Soto Pérez, estan dirigidas tanto a la parte demandante como a la parte demandada», y,
por tanto, admitié el libelo de reconvencién como una intervencién ad excludendum.

1.9 Contestaciones a la demanda de la tercera ad excludendum.

1.9.1 Entidad demandada (ff. 64 a 69 del cuaderno 2). Por intermedio de apoderado, contesté la demanda con oposicién a sus suplicas y
respecto de los hechos dijo que unos son ciertos, otros no y algunos no le constan. Su defensa se limité a la formulacién de las excepciones de
inexistencia de la obligacién en caso que la demandante y la interviniente ad excludendum no demuestren la calidad de beneficiarias de la
pension de sobrevivientes reclamada, ausencia de requisitos legales para solicitar la pensidn, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, prescripcién y buena fe.

1.9.2 Parte actora (ff. 72 a 92). La sefiora Aura Elvira Corzo de Herndndez, por conducto de apoderado, se opuso a las pretensiones y frente a los
hechos sefiala que unos son ciertos, otros parcialmente, algunos no y los demas no le constan. Propone las excepciones denominadas «a la
finalidad de la sustitucién pensional - la proteccién de la cdnyuge supérstite que dependia econémicamente del causante», «norma que dispone
el derecho a la cényuge sobreviviente y ausencia del derecho del tercero ad excludendum al 50% de la sustitucién pensional del causante»,
obligacion de la prueba de los derechos a la sustitucion de la pension de la tercera ad excludendum y buena fe.

Asevera que «[...] convivié précticamente toda su vida con el causante [...], es decir 42 afios, dedicados al matrimonio, a sus hijos y esposo, [...]
no labord, tampoco hizo aportes que le aseguraran el riesgo de vejez, [...] dependia totalmente de su esposo y a su muerte qued[6] en
desamparo, pues obviamente ya no recibe el sustento que en vida su cényuge le brindaba», por lo que «[...] no existe duda sobre la vocacién
del derecho de la sustitucion pensional que reclama».

1.10 La providencia apelada (ff. 265 a 281 vuelto del cuaderno 2). El Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién F de la seccién
segunda), en sentencia de 7 de julio de 2017, accedié parcialmente a las suplicas de la demanda, al considerar que, de las pruebas recaudadas,
se colige que tanto a la actora como a la sefiora Cecilia Soto Pérez les asiste derecho a la sustitucién de la pension de jubilacién que en vida
disfrutaba el sefior Carlos Ignacio Hernédndez Zarate, por cuanto, frente a la primera, se acredité que el causante conservaba vinculos de
solidaridad y ayuda en su condiciédn de cényuge y, en lo concerniente a la segunda, se probé que hasta el dia del deceso fungié como
compafiera permanente de aquel. Incluso, «[...] entre los afios 1987 y 1999 se presenté una convivencia simultdnea, pues el [finado] tenia su
domicilio conyugal en la ciudad de Bogotd, donde residia con su cényuge y al mismo tiempo, dada [su] situacién laboral como Juez de
Facatativa, convivid en dicho municipio con la sefiora Cecilia Soto Pérez. Sin embargo, denotan las pruebas recaudadas, que luego de 1999 [...]
decidié convivir Unicamente con su compafiera permanente, con quien permanecié hasta el momento de su fallecimiento [...1».

Que para efectos de «[...] determinar el porcentaje que se debe reconocer a cada una de ellas, [...] se debe resolver de conformidad con la regla
establecida por el [...] articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que dispuso que el reconocimiento se hiciera en forma proporcional al término de
convivencia [...]», pues «[...] el causante presenté un tiempo mayor de convivencia con la demandante, esto es, con su cényuge, pues convivié
con ella por més de cuarenta y dos (42) afios, mientras que con su compafiera lo hizo por el término de diecinueve (19) afios [...]», por lo que
«[plara obtener el resultado del porcentaje de cada beneficiaria, la Sala sumard el valor que cada una de ellas convivié con el causante, sin
tener en cuenta la convivencia simultanea [...]1».

Sostiene que «[...] la sumatoria de cada periodo arroja un total de sesenta y un (61) afios, que sera tenido en cuenta como el cien por ciento
(100%) y a partir de alli se establecera el porcentaje de cada una a través de una regla de tres simple. De igual forma se aclara que el
porcentaje que se establece unicamente hace relacion a la parte de la pension que quedd en suspenso, pues la mitad de la mesada fue asignada
a la menor hija del causante, Maria Natalia Herndandez Soto y acorde con lo clarificado por las partes reclamantes en sus escritos, no hace parte
de las pretensiones».

Que «[...] las beneficiarias tienen derecho al siguiente porcentaje de la cuota parte de la mesada pensional que esta en discusién:

NOMBRE ANOS [DE CONVIVENCIA] PORCENTAJE CUOTA PARTE
Aura Elvira Corzo de Hernandez 42 68,8%
Cecilia Soto Pérez 19 31,2%

[...]>.

En lo atafiedero al fendmeno juridico-procesal de la prescripcién, destaca que «[...] la accionante elevé la peticién el 26 de marzo de 2007, esto
es, tres (3) meses después del fallecimiento, mientras que la demanda se presenté ante la jurisdiccion ordinaria laboral el dia 4 de septiembre
de 20009 (f. 9 Exp. Lab), por lo que no transcurrieron los tres (3) afios a que hacen referencia los Decreto[s] 3135 de 1968 y 1848 de 1969»,
mientras que «[...] la interviniente ad excluendum [...] elevé la peticién el 22 de enero de 2007 (f. 2 Cuad. Interv.), esto es, en el transcurso del
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mismo mes siguiente al deceso, la reclamacidin judicial fue presentada hasta el 22 de octubre de 2010 (f. 527 Exp. Lab.), lo cual significa que el
término de prescripcion ya se habia reanudado, por lo que le prescribieron las mesadas causadas con antelacién al 22 de octubre de 2007».

En consecuencia, declard la nulidad total de las Resoluciones 22895 de 2008 y PAP 15599 de 2010, y parcial de la Resoluciéon 15706 de 2009,
«[...] en tanto [habia dejado] en suspenso el 50% de la prestacidn reclamada por la cényuge y la compariera permanente [...]».

1.11 Recursos de apelacion.

1.11.1 Parte demandada (ff. 283 a 286 del cuaderno 2). Inconforme con la anterior sentencia, la UGPP, por conducto de apoderado, interpuso
recurso de apelacién al estimar que, conforme a lo expuesto por las sefioras Aura Elvira Corzo de Herndndez y Cecilia Soto Pérez, «[...] no
muestran credibilidad para suponer que el fallecido haya convivido de forma continua con cada una de ellas [...] durante los Ultimos 5 afios
anteriores a la fecha del fallecimiento del causante, lo cual reafirma la legalidad de los actos demandados, en la medida en que las pruebas
aportadas practicadas en el proceso no permiten de manera idénea e inequivoca determinar la clase de vinculo que existia entre el causante y
la demandante» (sic).

1.11.2 Tercera ad excludendum (ff. 287 a 293 del cuaderno 2). En desacuerdo con la decisién de primera instancia, la sefiora Cecilia Soto Pérez,
por intermedio de apoderado, interpuso recurso de apelacién (parcial), puesto que hubo una indebida valoracién probatoria en cuanto a que el
tiempo de convivencia de aquella con el de cujus inicié en agosto de 1987 y no en 1989, como lo determiné el a quo, razén por la que «[...] en
atencion no solo al tiempo efectivo y real de convivencia con el causante [...], sino también, a la orfandad de convivencia alguna entre el de
cujus y la aqui demandante de manera ulterior a agosto de 1987, permite deducir bajo patrones de certeza, que [sul derecho [...] respecto de la
pensioén de sobreviviente es superior al 31.2% pues su verdadero monto porcentual responde al 38.77% de la mesada pensional en disputa con
la [slefiora Aura Elvira Corzo».

Por otra parte, discute la decisiéon de la primera instancia concerniente a la configuracién del fenémeno juridico-procesal de la prescripcion,
habida cuenta de que este no se presentd, toda vez que «[...] para la época de contestacién de la demanda y de radicacion de demanda de
reconvencioén [...] en sede de jurisdiccién ordinaria laboral y de seguridad social - consumada el octubre de 2010 -, auin no habia sido conocida,
ni notificada a la [slefiora Soto Pérez, la Resolucién nimero PAP 015999 [de] septiembre 28 de 2010 - notificada por edicto desfijado en marzo
de 2011 -; verdad verdadera ésta que implicaba, como actual implica la imprescriptibilidad del goce y disfrute de las mesadas pensionales
causadas en el interregno comprendido entre enero de 2007 hasta octubre 22 de 2007, maxime que hasta tanto no se resolviese el recurso
horizontal de reposicion contra la Resolucién nimero 15706 de 2009, [...] no estaba en la obligacién legal de demandada el reconocimiento
pensional» (sic).

En consecuencia, solicita «[...] modificar el ordinal cuarto y revocar el ordinal quinto de la sentencia [...] recurrida».
Il. TRAMITE PROCESAL

Los recursos de apelacién interpuestos fueron concedidos con proveido de 29 de septiembre de 2017 (f. 309 del cuaderno 2) y admitidos por
esta Corporacién a través de auto de 25 de junio de 2019 (f. 328 del cuaderno 2), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del
Ministerio Publico y a las otras partes por estado, en cumplimiento del articulo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitidas las alzadas se continud con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al
Ministerio PUblico, por medio de auto de 11 de diciembre de 2019 (f. 335 del cuaderno 2), para que aquellas alegaran de conclusién y este
conceptuara, de conformidad con lo establecido en el articulo 212 del CCA, oportunidad aprovechada por la actora y la demandada para reiterar
sus argumentos de demanda y defensa (ff. 340 a 350 y 351 a 535).

Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA, esta Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en
segunda instancia.

3.2 Cuestidn previa. En el libelo introductorio, la actora acusé como nulas las Resoluciones 22895 de 28 de mayo de 2008 y 15706 de 6 de abril
de 2009 (ff. 13 a 15 y 327 a 332 del cuaderno anexo 1), por las cuales, en su orden, se negé la sustitucién de la pensién de jubilacién que en
vida disfrutaba el sefior Carlos Ignacio Hernandez Zérate, y se reconocié el 50% de tal prestacién a su hija Maria Natalia Herndndez Soto, en
tanto que el restante se dej6 en suspenso hasta cuando se acreditara la convivencia por parte de aquella o de la sefiora Cecilia Soto Pérez.

No obstante, revisado el expediente se observa que la Resoluciéon 15706 de 6 de abril de 2009 fue objeto de recurso de reposicién presentado
por la sefiora Cecilia Soto Pérez (ff. 463 a 465 del cuaderno anexo 1), el que fue desatado con Resoluciéon PAP 15599 de 28 de septiembre de
2010 (ff. 21 y 22 del cuaderno 2); por lo tanto, en aplicacién de lo previsto en el articulo 138 del CCA’, se tienen como actos demandados las
anteriores resoluciones, y respecto de ellas se efectuara el estudio de legalidad.

3.3 Problema juridico. De acuerdo con los recursos de apelacién, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar (i) si a la demandante y a
la sefiora Cecilia Soto Pérez les asiste derecho a la sustitucion de la pensién de jubilaciéon que en vida disfruté el sefior Carlos Ignacio Herndndez
Zarate, en sus condiciones de cdnyuge supérstite y compafiera permanente, respectivamente, en la medida en que la accionada considera que
no se acreditdé la convivencia con el causante; y, en caso de ser asi, en qué porcentaje corresponde tal prestacion; y (ii) si se configuré o no el
fenémeno juridico-procesal de la prescripcion de las mesadas pagaderas a la referida compafiera permanente.

3.4 Marco juridico. En punto a la resolucién del problema juridico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente andlisis
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normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso concreto.

Como bien lo ha dicho esta Sala‘, la muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social, pues al desaparecer de forma definitiva
la persona que atendia el sostenimiento del grupo familiar, se corre el riesgo de que sus integrantes queden desamparados y en peligro para
poder subsistir. Por ello, se concibid la pensién de sobrevivientes con el fin de evitar un cambio sustancial en las condiciones minimas de vida de
los beneficiarios de esta prestacién.

En esta direccién, la Ley 100 de 1993, en su articulo 46, establecié (en su origen) los requisitos para su reconocimiento, en el sentido de que el
afiliado «se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte» y que «habiendo
dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas dentro del afio inmediatamente anterior al
momento en que se produzca la muerte». Decia la norma:

ARTICULO 46. Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca la muerte.

Pardgrafo. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley

[.]

Sin embargo, el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 modificé los anteriores requisitos, pues aumenté en cincuenta (50) semanas, por lo menos, el
nimero requerido de veintiséis (26) para que el afiliado al sistema hubiere cotizado dentro de los tres afios anteriores a su fallecimiento v,
ademds, que cumpliera con un requisito de fidelidad al sistema, dependiendo de la causa de la muerte (letras a y b) que fueron declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, por medio de sentencia C-556 de 20 de agosto de 2009, por vulnerar el principio de no regresividad®. El
texto es el que sigue:

Articulo 12. El articulo 46 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendrén derecho a la
pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o 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 cincuenta semanas dentro de los
tres Ultimos afos inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre
el momento en que cumplié veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento.

Paragrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o la devolucién de saldos de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendréan derecho a la pensién de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

[...]

Por otro lado, en cuanto a los beneficiarios y el monto de la pensién de sobrevivientes, los articulos 47 y 48 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, establecen:

ARTICULO 47. Beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

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 0 mas afios de edad. En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la compaiiera 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;
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b) En forma temporal, el cdnyuge 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 pensidon temporal se pagard mientras el beneficiario viva y
tendrd una duracién maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a
dicha pensidn. Si tiene hijos con el causante aplicara 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 dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

c) <Aparte subrayado condicionalmente exequible®> En caso de convivencia simultdnea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la
esposa o0 el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho, la
compafera o compafiero permanente podré 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 corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

Articulo 48. Monto de la pensidn de sobrevivientes. EIl monto mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual al
100% de la pensién que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado serd igual al 45% del ingreso base de liquidacién méas 2% de
dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacidn, sin que exceda
el 75% del ingreso base de liquidacién.

En ningln caso el monto de la pensién podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de
la presente Ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una pensién de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidacién,
siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto.

En resumen, respecto del conyuge y del compafiero o compafiera permanente se instituyd lo siguiente:

1) Si a la fecha de fallecimiento del causante el cényuge o compafiero o compafiera permanente tiene mas de 30 afios de edad, la pensién se le
concederd en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no ha procreado hijos con el causante, la pensidn serd temporal: se concede por 20
afios y de esa pensién se descuenta la cotizacién para su propia pension.

2) En caso de muerte del pensionado, se requiere ademas que el cényuge o compafiera o compafiero permanente acredite que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco afios continuos con anterioridad a su
deceso.

3) En el evento que solo haya cényuge (no hay compafiero o compafiera permanente) la pensién correspondera a este. Si no hay cényuge, pero
hay compafiera o compafiero permanente, la pensién correspondera a estos Ultimos. La ley regula en forma expresa el caso de convivencia
simultdnea entre cényuge y una compafiera o compafiero permanente; por lo que el beneficiario de la pensién de sobrevivientes serd la esposa
0 esposo. La Corte Constitucional, en sentencia C- 1035 de 2008’, al estudiar esta Gltima regla la declaré exequible de manera condicional en el
entendido de que, ademés de la esposa o esposo, serdn también beneficiarios la compafiera o compafiero permanente y que dicha pensién se
dividira entre ellos.

Y, por Ultimo, en cuanto a los padres del causante, podrén ser beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes cuando falten el cényuge,
compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia econémica absoluta respecto del
fallecido, segln la sentencia C-111 de 2006° de la Corte Constitucional.

En tales condiciones, en acatamiento de la finalidad del derecho a la sustitucidon de la pensién que no es otra que impedir que, llegada la muerte
de uno de los miembros de la pareja, el otro se vea abocado a soportar no solo la carga de la ausencia definitiva, sino también la de asumir por
si solo la carga que conlleva el mantenimiento propio, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido uniforme en el sentido de proteger a quien
ha sufrido la ausencia de su ser querido, sin perjuicio de que se compruebe que serfan dos las personas que vivan ese dolor, en los casos en que
el causante haya mantenido convivencia concurrente.

3.5 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta
Corporacion, se destaca:

a) La actora y el sefior Carlos Ignacio Herndndez Zarate contrajeron nupcias el 5 de enero de 1957 (f. 10 del cuaderno anexo 1), unién de la cual
procrearon 4 hijos: Carlos Adolfo, Aura del Socorro, German Enrique y Dalyla Astrid Herndndez Corzo (f. 129 del cuaderno anexo 1).

b) Al sefior Carlos Ignacio Hernandez Zarate se le reconocié y ordené el pago de la pensién de jubilacién, mediante Resolucién 5045 de 21 de
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mayo de 1996 (ff. 660 a 668 del cuaderno anexo 1).

c) El sefior Carlos Ignacio Herndndez Zarate murid el 4 de enero de 2007 en la ciudad de Ibagué, segln registro civil de defuncién 5638959 (f. 11
del cuaderno anexo 1).

d) De acuerdo con los registros civiles de nacimiento (ff. 192 y 193 del cuaderno anexo 1), el referido causante procred 2 hijos con la sefiora
Cecilia Soto Pérez: Carlos Ignacio y Maria Natalia Hernandez Soto.

e) Dentro del trdmite de la sustitucién de la pensién, no solo acudié la demandante, sino también la sefiora Cecilia Soto Pérez, quien alegd ser
compafiera permanente del sefior Carlos Ignacio Hernandez Zarate durante los Ultimos 20 afios de vida de este, razén por la cual la accionada, a
través de Resolucion 22895 de 28 de mayo de 2008 (ff. 13 a 15 del cuaderno anexo 1), negé el reconocimiento de tal prestacion, y por medio de
la Resolucién 15706 de 6 de abril de 2009 (ff. 327 a 332 del cuaderno anexo 1), dejé en suspenso el 50% de aquella hasta cuando alguna de
ellas, o ambas, acreditaran la convivencia con el de cujus, decisién contra la cual la sefiora Soto Pérez interpuso recurso de reposicién, desatado
desfavorablemente con Resolucién PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010 (ff. 21 y 22 del cuaderno 2).

f) En sede administrativa se presentaron las declaraciones juramentadas extraproceso de los sefiores Ana Paulina Pulido de Rodriguez (f. 212 del
cuaderno anexo 1), Carmen Cecilia Garcia de Guerrero (f. 213 ibidem), Esperanza Margarita Rueda Martinez (f. 16 del cuaderno 2) y Misael
Martinez (f. 15 ibidem), en virtud de las cuales se da cuenta de la convivencia tanto de la actora como de la tercera ad excludendum con el
finado Hernandez Zarate.

g) Segun certificacién de la coordinacién nacional de operaciones de Saludcoop EPS (f. 680 del cuaderno anexo 1), la sefiora Cecilia Soto Pérez
fungia como «beneficiaria cényuge del sefior Carlos Ignacio Hernandez Z[&]rate, desde el 13 de noviembre de 2001 hasta el 28 de mayo de
2007».

h) Dentro del proceso se recaudaron las declaraciones de los sefiores Ana Paulina Pulido de Rodriguez, Carmen Cecilia Garcia de Guerrero,
Jaqueline Arrieta Silva, Blanca Ligia Hernandez Castiblanco, Martha Fanny Corzo de Carrillo, Misael Martinez, Esperanza Margarita Rueda
Martinez, Santiago Aguilar Murcia, Zaida Cufifio Gonzélez y Adela del Carmen Beltrdn Suérez (ff. 628 a 630, 488 a 490, 624 a 626, 624 a 626,
617 a 621, 718 a 712, 722 a 726, 731 a 733. 736 a 739 y 630 a 633 del cuaderno anexo 1, respectivamente), de las que se infiere que el sefior
Carlos Ignacio Hernandez Zérate convivié con las sefioras Aura Elvira Corzo de Hernéndez y Cecilia Soto Pérez, uniones de las cuales procrearon
en total 6 hijos y ambas dependian econémicamente de él, a pesar de haberse separado de la primera en febrero de 1999, con quien conservé
los lazos de solidaridad y ayuda.

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el sefior Carlos Ignacio Hernadndez Zarate (i) contrajo matrimonio con la actora el 5
de enero de 1957, unién de la cual procrearon 4 hijos y de quien se separd en febrero de 1999; sin embargo, mas de 15 afios antes a la fecha de
su deceso convivié con la sefiora Cecilia Soto Pérez con quien tuvo 2 hijos mas; (ii) mediante Resolucién 5045 de 21 de mayo de 1996, la
extinguida Cajanal le reconocié pensién de jubilacién; y (iii) fallecié el 4 de enero de 2007. Con ocasién de su deceso, la actora y la sefiora Soto
Pérez solicitaron de la demandada la sustitucién de dicha pensién, pero ante la ausencia de pruebas en lo concerniente a la convivencia, la
entidad, primero, a través de Resolucion 22895 de 28 de mayo de 2008, negd el reconocimiento, y segundo, mediante Resolucién 15706 de 6 de
abril de 2009, dejé en suspenso el 50% de la prestacién hasta cuando se acredite esa exigencia®, decision esta contra la que se interpuso
recurso de reposicion, desatado desfavorablemente con Resoluciéon PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010.

Los recursos de apelacién impetrados por la entidad demandada y la tercera ad excludendum se contraen, en primer lugar, a discutir por parte
de aquella la existencia de pruebas con las que se acredite la convivencia con el causante; y, en segundo lugar, por la Ultima sobre el porcentaje
concedido a titulo de sustitucién de la pension de jubilacién y que no operé para ella el fendmeno juridico-procesal de la prescripcién.

Frente a la relacién que existié entre el sefior Carlos Ignacio Herndndez Zarate y las sefioras Aura Elvira Corzo de Hernédndez y Cecilia Soto
Pérez, esta Sala encuentra probado:

(i) Respecto de la accionante, el causante estuvo casado con ella desde el 5 de enero de 1957, unién de la que tuvieron 4 hijos y permanecié
hasta febrero de 1999, cuando él abandoné el hogar; sin embargo, el vinculo matrimonial permanecié hasta su deceso, no se liquidé la sociedad
conyugal y mantuvo lazos de solidaridad, ayuda y asistencia con aquella, por cuanto continud solventando su manutencién. Sobre la convivencia
entre ellos, de las pruebas testimoniales de las sefioras Blanca Ligia Herndndez Castiblanco, Jaqueline Arrieta Silva, Paulina Pulido de Rodriguez
y Adela del Carmen Beltrén Suérez recaudadas en este proceso, se colige que los esposos vivieron juntos hasta febrero de 1999 pero él siguié a
cargo de los gastos de ella, habida cuenta de que siempre fue ama de casa, lo que cubria con consignaciones mensuales desde abril de 1999
hasta diciembre de 2006, segln los comprobantes obrantes en los folios 25 a 113 del cuaderno anexo 1.

Por ende, segln los medios probatorios referidos, contrario a lo interpretado por la accionada y la tercera ad excludendum, entre los sefiores
Carlos Ignacio Herndndez Zarate y Aura Elvira Corzo de Hernandez existié una relacién marital desde 1957 (afio del matrimonio) hasta febrero
de 1999 (cuando este dejo el hogar), en la medida en que de aquellos sin hesitacién alguna se desprende que convivian como marido y mujer (a
pesar de que con ocasién de este proceso judicial se conozca de la convivencia simultdnea con la sefiora Cecilia Soto Pérez de 1987 a 1999),
puesto que concurrian a reuniones familiares y se le veia como un hombre que cuidaba de su hogar, al punto que, inclusive, luego de la
separacion de cuerpos, él continué proveyendo el aspecto econémico de quien era su cényuge.

Sobre esta situacién, vale destacar que, contrario al argumento de alzada de la tercera ad excludendum referente a la ausencia de convivencia
entre la actora y el finado desde el afio 1987, cuando inicié relacién con ella, no es dable llegar a esa conclusién, por cuanto esta Ultima
circunstancia no excluye per se la existencia de una relacién marital con la demandante, sino que, en su lugar, hay prueba de las relaciones
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amorosas simultaneas del causante con las mujeres en mencién.

Por consiguiente, esta acreditado que el sefior Herndndez Zarate le suministraba a la accionante una ayuda econémica para su sustento, lo que
se traduce en que mantenia vinculos de solidaridad y asistencia, con el propésito de colaborar con su sostenimiento, lo que no puede
desconocerse bajo el argumento de la no convivencia, por cuanto serfa apartarse injustificadamente de una realidad social y moral que vivia el
de cujus, tal como el hecho de proveer ayuda econémica a la accionante.

(i) En lo atafiedero a la tercera ad excludendum, tal como lo infiri6 el a quo, el finado inicié la convivencia con ella en agosto de 1987, tuvo una
simultaneidad de 11 afos con la cdnyuge y luego en forma exclusiva hasta el 4 de enero de 2007, cuando fallecié. De esta unién procrearon 2
hijos y también se encuentran probados los lazos de amor, solidaridad, ayuda y asistencia entre ellos, lo que se desprende del testimonio de los
sefiores Esperanza Margarita Rueda Martinez, Zaida Cufifio Gonzélez, Misael Martinez y Santiago Aguilar Murcia, segun los cuales, si bien
iniciaron una relacién amorosa en 1986, lo cierto es que tales declaraciones evidencian que fue hasta 1987 cuando decidieron hacer vida en
comun, la que culminé en 2007, con el deceso del de cujus. Por lo tanto, la sefiora Cecilia Soto Pérez fue compafiera permanente del finado por
casi 20 afios, pues se probd la convivencia, ayuda, cohabitacién y los otros elementos de una vida en comun.

En tal sentido, se tiene que el sefior Carlos Ignacio Hernandez Zarate convivid los Ultimos afios de su vida con la sefiora Cecilia Soto Pérez, pero
al mismo tiempo mantenia vinculos de solidaridad, ayuda y asistencia con la demandante, maxime cuando no hubo liquidacién de sociedad
conyugal con esta, lo que genera que ambas tengan derecho a la sustitucién de la pensién.

La Ley 797 de 2003 (articulo 13, letra b, inciso 3°)*° prevé que la o el conyuge supérstite separado pero sin liquidacién de sociedad conyugal
(como es el caso), le asiste el derecho a una cuota parte de la pensién siempre que se demuestre la convivencia de cinco afios en cualquier
tiempo (5 de enero de 1957 a 28 de febrero de 1999, esto es, por 42 afios), en tanto que la o el compafiera(o) permanente podra reclamar la
otra cuota parte en un porcentaje proporcional al lapso convivido si fue superior a los Ultimos 5 afios de vida del causante (30 de agosto de 1987
a 4 de enero de 2007, es decir, por 19 afos).

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, que sigue la interpretacion que sobre la materia efectud la Corte Suprema de Justicia (sala
de casacion laboral)™, el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes o sustitucién de la pensién en el evento del inciso tercero de la letra b
del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 procede para el cdnyuge supérstite cuando acredite convivencia por 5 afios en cualquier tiempo y para el
compafiero permanente si prueba la vida en comdn durante al menos los Ultimos 5 afios de vida del causante. Ha dicho este alto tribunal™:

Se comparte lo sefialado por el a quo, que atendiendo a la interpretacién y aplicacién del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 hecha por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 20 de junio de 2012, determiné que al conyuge, con unién conyugal vigente
pero separado de hecho, le basta demostrar que hizo vida en comin con el causante por lo menos durante 5 afios en cualquier tiempo, mientras
que a la (el) compafiera (o) si se le exigen que los 5 afios sean anteriores a la muerte del de cujus.

Finalmente, se reitera, como lo ha dicho en repetidas oportunidades el Consejo de Estado, el criterio material de convivencia y no el criterio
formal de un vinculo ha sido el factor preponderante para definir situaciones como la que nos ocupa.

Por lo tanto, al encontrarse acreditada la convivencia en los términos que preceden, estd desvirtuado el argumento de apelacién de la entidad
accionada referente a que no se encuentra probada esa situacion.

Por otra parte, en relacién con los porcentajes que les corresponden a la actora y la tercera ad excludendum, esta Sala encuentra como acertada
la decisién adoptada por el Tribunal de instancia, en la medida en que dio cabal aplicacién a lo preceptuado en el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, segun el cual debe hacerse el reconocimiento en forma proporcional al término de convivencia cuando el vinculo matrimonial se mantiene
vigente y se conservan los lazos de solidaridad y ayuda, y al mismo tiempo existe una unién marital de hecho, como ocurre en el presente
asunto.

Al respecto, la sefiora Cecilia Soto Pérez en su escrito de apelacién asevera que no hay prueba acerca de la convivencia del causante con la
actora con posterioridad a 1987, cuando ella inicié vida en comun con él, y respecto de este punto, acusé de una indebida valoracién probatoria,
por lo que considera que el porcentaje que le corresponde es mayor al determinado en la primera instancia. Sobre este aspecto, la Sala ya se
refirié cuando indicé que el hecho de que el finado hubiese iniciado una convivencia con aquella no excluye per se la existencia de una relaciéon
marital con quien fue su cényuge, sino, por el contrario, se acreditd en el proceso la simultaneidad de convivencia por el lapso de 11 afios,
situacion que conlleva descartar ese argumento de alzada y, por ende, confirmar la determinacién que frente ese particular adopté el a quo.

Por ultimo, la tercera ad excludendem también arguye que frente a ella no operé el fendmeno juridico-procesal de la prescripcion, habida cuenta
de que los términos deben contarse de manera independiente en atencién a que interpuso recurso de reposicién contra la Resolucién 15706 de
6 de abril de 2009 y hasta cuando no fuese resuelto, no tenia la obligacién de acudir a la jurisdiccién de lo contencioso-administrativa.

Sobre esta figura, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 dispone:

Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a
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partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestaciéon debidamente
determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.

En aplicacién de la anterior disposicion, cabe destacar que el derecho a reclamar la sustitucién de la pensién de jubilacién del sefior Carlos
Ignacio Herndndez Zarate surgié con su fallecimiento el 4 de enero de 2007, en tanto que la sefiora Cecilia Soto Pérez formuld reclamacion el 29
siguiente®, la que fue atendida en forma negativa con Resolucién 22895 de 28 de mayo de 2008, contra la que se interpuso recurso de
reposicién, desatado por medio de Resolucién 15706 de 6 de abril de 2009", frente a la cual nuevamente se present6 recurso de reposicién por
contener disposiciones nuevas, decidido mediante Resolucién PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010, y la demanda por parte de aquella fue
incoada el 22 de octubre de 2010", por lo que, en principio, trascurrieron mas de tres (3) afios entre la peticién en sede administrativa y la
radicacion de la demanda, empero esa contabilizacién no puede efectuarse en forma plana como lo realiz6 el a quo, puesto que en este caso no
era dable acudir a la jurisdiccién hasta tanto no se definiera la situacién juridica por la Administracién, lo que ocurrié precisamente con la
expedicién de la Resolucién PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010, mientras que la demanda fue presentada dentro del mes siguiente.

Por consiguiente, en atencidn a que la sefiora Cecilia Soto Pérez fue diligente para reclamar su derecho a la sustitucién de la pensién y acudid a
la jurisdiccién en un tiempo razonable, mas alld de la tardanza de casi 2 afios de la Administraciéon en definir su situacion particular, esta
Corporacién encuentra que, contrario a lo establecido por el a quo, no operé el fendmeno juridico-procesal de la prescripcién, por lo que el
derecho a la referida sustitucion surgié al dia siguiente del fallecimiento del sefior Carlos Ignacio Hernédndez Zarate, esto es, el 5 de enero de
2007.

En consecuencia, esta Corporacién encuentra que el analisis probatorio realizado por el a quo obedecié a una adecuada interpretacién de los
elementos facticos y juridicos que le fueron puestos de presente, contrario a lo expuesto en los recursos de apelacion.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
mas disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmard parcialmente la sentencia de primera instancia, que accedié de manera parcial a las
sUplicas de la demanda, por cuanto se desvirtué la presuncién de legalidad que amparaba los actos administrativos acusados, y se revocard el
ordinal quinto de su parte decisora, para en su lugar declarar que no operd el fendmeno juridico-procesal de la prescripcién de las mesadas
pensionales pagaderas a la sefiora Cecilia Soto Pérez, por lo que su derecho a la sustitucién de la pensidn de jubilacion surgié al dia siguiente del
fallecimiento del sefior Carlos Ignacio Herndndez Zarate, esto es, el 5 de enero de 2007, fecha a partir de la cual deberd pagarse la condena
determinada en la providencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
1.2 Confirmase parcialmente la sentencia proferida el 7 de julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién F de la
seccién segunda), que accediéd de manera parcial a las sUplicas de la demanda en el proceso instaurado por la sefiora Aura Elvira Corzo de
Hernandez contra la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP), conforme
a lo expuesto en la parte motiva.
2.° Revdcase el ordinal quinto de la parte decisora de la aludida sentencia de 7 de julio de 2017; en su lugar, decldrase que no operé el
fendmeno juridico-procesal de la prescripcién de las mesadas pensionales pagaderas a la sefiora Cecilia Soto Pérez, por lo que su derecho a la
sustitucion de la pension de jubilaciéon surgié al dia siguiente del fallecimiento del sefior Carlos Ignacio Herndndez Zarate, esto es, el 5 de enero
de 2007, fecha a partir de la cual deberd pagarse la condena determinada en la providencia apelada, de acuerdo con las consideraciones del
presente fallo.
3.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiqguese y cimplase,
Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.
Firmado electrénicamente
CARMELO PERDOMO CUETER
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
NOTAS DE PIE DE PAGINA:
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2. A través del cual se admitié la demanda de reconvencion (ff. 48 y 49 del cuaderno 2).

3. «Articulo 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisién.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracién de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y separadamente
en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también deberdn demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen;
pero si fue revocado, sélo procede demandar la ultima decisidn.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberdn acompariarse las pruebas que lo demuestren».

4. Seccién segunda, subseccién B, sentencia de 2 de octubre de 2014, expediente 08001 23 31 0002001 02315 01 (0964-2012).

5. «[...] Por tanto, la previsién de establecer un minimo de cotizacion, asi como una serie de porcentajes y sumas que cubren el riesgo de
muerte, debe reportar un beneficio progresivo que favorezca a la colectividad. Especificamente en este caso, lo que se busca es que las
contingencias de quien fallece, no repercutan aun de mayor manera contra quienes se encuentran en grave situacién involuntaria de necesidad
y requieren un trato protector, que les permita continuar con una pervivencia digna.

En este caso, se aumentd el nimero de semanas cotizadas y se establecié un nuevo requisito de fidelidad al sistema, esto es, una cotizacién con
una densidad del 20% y del 25% del tiempo transcurrido entre los extremos que la ley sefiala, desconociendo que esa exigencia no puede ser
cumplida en igualdad de condiciones; por ejemplo, si una persona al fallecer por enfermedad tiene 40 afios de edad, debe contar con un minimo
de 5 afios de cotizaciones, que corresponderia al 25% del tiempo cotizado, el cual se ve incrementado en la medida que pasen los afios, pues
siguiendo el mismo ejemplo si el afiliado al fallecer cuenta ya no con 40 sino con 60 afios de edad, el requisito correspondiente al 25% del
tiempo, ascenderia a 10 afios de cotizaciones [...]».

6. Por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-1176 de 2001, expediente D-3531, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

7. «El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifica los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, sefiala quiénes son los beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes y contempla una serie de condiciones que deben cumplirse para que el conyuge o la compafiera o compafiero
permanente supérstite tenga derecho a la pensidn de sobrevivientes, en caso de que se presente la situacién excepcional de la convivencia
simultdnea en los ultimos cinco afios previos al fallecimiento del causante, disposicién sobre la que la Corte declara su constitucionalidad
condicionada, en el entendido que ademas de la esposa o esposo, también es beneficiario de la pensidén de sobrevivientes, el compafiero o
compafiera permanente y dicha pensién se dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido».

8. «En el asunto sub-judice, es claro que la norma demandada vulnera el citado principio y deber de solidaridad, al exigir como requisito
indispensable para proceder al reconocimiento y pago de la pensién de la sobrevivientes, la dependencia econémica total y absoluta de los
padres frente a los hijos, pues a través de dicho requerimiento se aparta de los criterios de necesidad y de salvaguarda al minimo existencial
como condiciones reales que sirven de fundamento para legitimar el cobro de la mencionada prestacién. En efecto, la disposicién acusada se
limita a prohibir de manera indiscriminada su reclamacién, cuando se obtienen por los padres cualquier tipo de ingresos distintos a los que
surgen de dicha relacién prestacional, sin tener en cuenta la suficiencia o no de los mismos para asegurar una vida en condiciones dignas, como
lo ordena el citado mandato constitucional de la solidaridad. Si bien como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacion, el Estado no
tiene el caracter de benefactor, ello no lo habilita para adoptar medidas legislativas que impliquen un desconocimiento de su obligacién positiva
de proteger a las personas que se encuentran en condiciones de inferioridad (C.P. art. 13), como sucede con los padres que debido a su
avanzada edad se encuentran subordinados econdémica y materialmente a sus hijos».

9. El 50% restante fue otorgado a la sefiorita Maria Natalia Herndndez Soto, hija del de cujus y la sefiora Cecilia Soto Pérez, quien para ese
momento era menor de edad.

10. «Articulo 13. Los articulos 47 y 74 quedaran as:
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Articulo 47. Beneficiarios de la Pensidn de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

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

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafera 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.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultédnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compaiiera o compaiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la
esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién 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;

[...]>.

11. Sentencia de 20 de junio de 2012, proceso 41821, M. P. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

12. Sentencia de 23 de septiembre de 2015, expediente 25000-23-25-000-2008-00580-01 (3789-13).

13. F. 2 del cuaderno 2.

14. Ff. 13 a 15 del cuaderno anexo 1.

15. Ff. 327 a 332 del cuaderno anexo 1.

16. Ff. 21y 22 del cuaderno 2.

17. F. 527 del cuaderno anexo 1, fecha ratificada en el auto de 9 de marzo de 2011 emitido por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota
(ff. 564 a 569 del cuaderno anexo 1).
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