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SUSTITUCIA[IN DE PENSIA[N DE JUBILACIA[JN / CONCURRENCIA CAJNYUGE Y COMPAA[JERA PERMANENTE
[E]n cuanto a los beneficiarios y el monto de la pensiA®n de sobrevivientes: (...) 1) Si a la fecha de fallecimiento del causante el cA*nyuge o
compaAzero o compaA+era permanente tiene mAjs de 30 aA+os de edad, la pensiA3n se le concederAj en forma vitalicia. Si es menor de esa
edad y no ha procreado hijos con el causante, la pensiA®n serA; temporal: se concede por 20 aA+os y de esa pensiA3n se descuenta la
cotizaciA3n para su propia pensiAn. 2) En caso de muerte del pensionado, se requiere ademAis que el cA3nyuge o compaA+era o compaA+ero
permanente acredite que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco
aA+o0s continuos con anterioridad a su deceso. 3) En el evento que solo haya cA3nyuge (no hay compaA+ero o compaA+era permanente) la
pensiA3n corresponderAj a este. Si no hay cA3nyuge, pero hay compaA+era o compaA+ero permanente la pensiA®n corresponderA. a estos
Aeltimos. La ley regula en forma expresa el caso de convivencia simultAjnea entre cA3nyuge y una compaA=era o compaA=ero permanente; por
lo que el beneficiario de la pensiA3n de sobrevivientes serA;j la esposa 0 esposo. La Corte Constitucional, en sentencia C- 1035 de 2008, al
estudiar esta A?ltima regla la declarA® exequible de manera condicional en el entendido de que, ademAjs de la esposa 0 esposo, serAjn
tambiA©n beneficiarios la compaA+era o compaA=ero permanente y que dicha pensiA3n se dividirA; entre ellos. Y, por A2ltimo, en cuanto a los
padres del causante, podrAin ser beneficiarios de la pensiA®n de sobrevivientes cuando falten el cAnyuge, compaAzero o compaAzera
permanente e hijos con derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia econA®mica absoluta respecto del fallecido [...] [Eln
acatamiento de la finalidad del derecho a la sustituciA®n de la pensiA®n 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 tambiA©n la de asumir por sA solo la
carga que conlleva el mantenimiento propio, la jurisprudencia de esta CorporaciA®n 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 serAan dos las personas que vivan ese dolor, en los casos en que el
causante haya mantenido convivencia concurrente.
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BogotAj, D. C., diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020)
RadicaciA3n nA2mero: 11001-33-35-013-2014-00154-01(4367-17)
Actor: AURA ELVIRA CORZO DE HERNA[JNDEZ
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIAJN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIA[N SOCIAL
(UGPP) LITISCONSORTES: CECILIA SOTO PA[JREZ Y MARA[JA NATALIA HERNA[JNDEZ SOTO. AD EXCLUDENDUM: CECILIA SOTO PAJREZ
Referencia: SUSTITUCIAN DE PENSIAN DE JUBILACIAN; CONCURRENCIA CA[JNYUGE Y COMPAA[JERA PERMANENTE
Procede la Sala a decidir los recursos de apelaciA3n 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 (subsecciA3n F de la secciA3n segunda), mediante la cual accediA3
parcialmente a las sA%plicas de la demanda dentro del proceso del epAgrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 AcciA®n (ff. 1 a 16 del cuaderno 1). La seA+ora Aura Elvira Corzo de HernAjndez, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdicciA®n de lo
contencioso-administrativo a incoar acciA®n de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al artAculo 85 del CA3digo Contencioso
Administrativo (CCA), contra la Unidad Administrativa Especial de GestiA*n Pensional y Contribuciones Parafiscales de la ProtecciA*n 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 PrevisiA®n Social (Cajanal), por las cuales, en su orden, se negA3 la sustituciA®n de la pensiA3n de jubilaciA®n que en
vida disfrutaba el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate, y se reconociA3 el 50% de tal prestaciA®n a su hija MarAa Natalia HernAjndez Soto,
en tanto que el restante se dejA3 en suspenso hasta cuando se acreditara la convivencia por parte de la actora o de la seA+ora Cecilia Soto
PA©rez.

Como consecuencia de lo anterior, a tAtulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte accionada sustituir la pensiA3n de jubilaciA3n
en la demandante A«[...] a partir de enero 5 de 2007 y en la misma cuantAa que A©ste recibAaA», junto con el retroactivo e intereses
moratorios a que haya lugar.

1.3 Fundamentos fAjcticos. Relata la actora que A«[...] contrajo matrimonio catA®lico [con el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate] [...] e/
dAa 05 de enero de 1957 [y] fijaron como domicilio la ciudad de BogotA; [...JA», uniA3n dentro de la cual se procrearon 4 hijos y la A«[...]
convivencia del matrimonio fue pacAfica hasta el mes de febrero de 1999, fecha a partir de la cual el [sleA+or HERNAONDEZ ZA[RATE
abandonA? el hogar conyugal [...]1A»; sin embargo, A«[...] continuA® con sus obligaciones familiares, procurando [su] sostenimiento [...],
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consignAindole una mensualidad, [...] la cual cumpliA® hasta el momento de su fallecimiento [...]A».

Que A«[...] estuvo siempre al frente de su hogar, pendiente de la crianza y educaciA®n de sus hijos; razA®n por la cual, nunca trabajA3, por lo que
no cotizA® para pensiA®n alguna. Su subsistencia dependAa A%nica y exclusivamente de los recursos econA’micos que su esposo le daba para el
mantenimiento del hogarA», y A«[...] como esposa figurA® siempre como beneficiaria de los servicios de salud del [causante], primero cuando
[...] era funcionario de la Rama Judicial en calidad de juez y despuA©s cuando adquiriA® el estatus de pensionado [...]A».

Dice que el seAor Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate A«[...] fue pensionado por la CAJA NACIONAL DE PREVISIA[N, mediante ResoluciA3n NA®
5045 del 21 de mayo de 1996A», y A«[...] falleciA® en la ciudad de IbaguA©, el dAa 04 de enero de 2007, fecha hasta la cual vio
econA*micamente [...]A» por ella.

Que el 26 de marzo de 2007 concurriA® ante la extinguida Cajanal para solicitar la sustituciA®n de la pensiA®n que en vida recibiA3 el seA+or
Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate, negada mediante ResoluciA3n 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 artAculos 2 (inciso 2A°), 11y
53 (inciso 3A°) de la ConstituciAsn PolAtica; 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 A«[...] el tiempo de convivencia entre el causante y [la actora] [...] iniciA® desde el 5 de enero de 1957 y se prolongA? hasta el mes
de febrero de 1999, por un tiempo superior a 42 aA+os [...1A»; no obstante, A«[...] el causante [...] luego del abandono de su hogar, y fiel al
concepto del matrimonio de guardalr]se 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 [...]A»,
razA3n por la que considera que le asiste el derecho a la sustituciA®n de la pensiA3n de jubilaciA3n que aquel en vida recibAa.

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 relaciA3n con los hechos expresa que algunos son ciertos y otros no. Su defensa se limita a la proposiciA®n de las
excepciones denominadas inexistencia de la obligaciA3n en caso de que la actora no demuestre su calidad de beneficiaria de la pensiA*n de
sobrevivientes, ausencia de requisitos legales para solicitar la pensiA®n, presunciA®n de legalidad de los actos administrativos expedidos por la
entidad de pensiones, prescripciA3n y buena fe.

Arguye que A«[...] dentro de los hechos narrados por la demandante, la misma manifiesta que dejA* de convivir con el causante desde el mes de
febrero de 1999. Por lo anterior, es evidente que transcurrieron 7 aA+os en donde [...] dejlA3] de convivir con [A©]I [...], motivo por el cual, se
deberAjn negar todas las pretensiones incoadas [...]A».

1.6 Litisconsortes necesarios. Por auto de 9 de noviembre de 2015 (ff. 106 a 112 del cuaderno 1), el a quo vinculA® al proceso, en condiciA®n de
litisconsortes necesarios, a la seA+ora Cecilia Soto PA@rez y a la joven MarAa Natalia HernAjndez Soto; no obstante, esta A2ltima guardA3
silencio a lo largo de todo el proceso judicial.

Por su parte, la seA+ora Cecilia Soto PA@rez, por intermedio de apoderado, contestA® la demanda’ con oposiciA3n a las pretensiones y respecto
de los hechos indicA3 que unos son ciertos, otros no y algunos no le constan. FormulA3 las excepciones de inexistencia de convivencia de la
actora con el causante, A«ilegitimaciA*nA» en la causa por activa, mala fe y abuso del derecho.

Asegura que A«[...] el [sleA+or HernAjndez ZArate tenAa convivencia continua y permanente, bajo los patrones de amor, respeto y ayuda
mutua con [ella] [...], en su calidad de compaA+era permanente en el Ajmbito temporal comprendido entre octubre de 1986 hasta enero 4 de
2007 [...][, de la cual] procrearon hijos en comA2n de nombres Carlos Ignacio y MarAa Natalia HernAjndez Soto; [...] la convivencia [...] siempre
fue singular, permanente y regida bajo patrones de fidelidad, ayuda y socorro mutuo [...] estable, sin soluciA*n de continuidad, compartiendo
techol,] lecho y mesa hasta el dAa del acaecimiento del hecho jurAdico muerte [...]A» (sic).

1.7 Demanda de reconvenciA3n (ff. 33 a 47 del cuaderno 2). La seA+ora Cecilia Soto PA©rez, por conducto de apoderado, presentA® demanda
de reconvenciA3n, cuyas sA%plicas se contraen a la nulidad parcial de la ResoluciA3n 15706 de 6 de abril de 2009, en cuanto A«[...] dejA3 en
suspenso el 50% de la pensiA3n de sobrevivientes [...]A», y la anulaciA®n de la ResoluciA3n PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010 que
resolviA®, en forma negativa, el recurso de reposiciA®n por ella impetrado contra el anterior acto administrativo. A tAtulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la UGPP a sustituirle la pensiA®n de jubilaciA®n del finado HernAjndez ZAjrate, en su condiciA3n de compaAzera
permanente supAOrstite, 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 iniciA® su convivencia con el causante Carlos Ignacio HernAindez ZAjrate y A«[...] estableciA?® su
domicilio conyugal en el [m]lunicipio de FacatativA;j, en los [blarrios San AgustAn, Los Cerezos, Copihue, SimA3n BolAvar y Villa Sajonia, entre
otrosA»; uniA3n dentro de la cual concibieron 2 hijos, de nombres Carlos Ignacio y MarAa Natalia HernAjndez Soto. Con ocasiA3n de los estudios
del primero de ellos, trasladaron su domicilio a la ciudad de IbaguA© (Tolima), donde aquel falleciA® el 4 de enero de 2007.

Que, en atenciA®n a su deceso, A«[e]l dAa 29 de enero de 2007 [...], en su condiciA®n de compaA+era permanente supA©rstite [...] solicitA* a la
Caja Nacional de PrevisiA3n [Slocial EICE en LiquidaciA®n, en nombre propio y en representaciA®n de sus menores hijos, el reconocimiento y pago
de la pensiA3n de sobrevivientesh» (sic).

Anota que A«[e]l derecho pensional en disputa judicial desde su causaciA®n responde al 50% restante de la pensiAn de sobreviviente del
causante pensionado [...] y no al Andice porcentual equivalente al 100%, como de manera temeraria lo pretende la parte actora - demandada en
reconvenciA®n -, toda vez que el otro 50% ya le fue reconocido en sede administrativa a la otrora menor MarAa Natalia HernAndez SotoA».
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Como sustento de sus pretensiones, sostiene que conviviA® con el finado A«[...] bajo patrones de afecto, respeto, amor y solidaridad, sin
soluciA®n de continuidad desde octubre de 1986 hasta la data de [su] fallecimiento [, con] auxilio y socorro recAproco [...] durante la existencia y
vigencia de su uniAn permanente en su condiciA*n de compaA=+eros, como marido y mujer [y] la concepciA®n, nacimiento y crianza de dos hijos
en comAen, nacidos en 1990 y 1996 [...]1A», razA®n por la que considera que le asiste el derecho a la sustituciA®n de la pensiA®n de jubilaciA3n
objeto de litis.

1.8 DecisiA3n sobre la tercera ad excludendum (ff. 59 a 63 vuelto del cuaderno 2). Mediante proveAdo de 28 de junio de 2016, el a quo, al
resolver un recurso de reposiciA3n presentado contra el auto de 18 de noviembre de 20157 indicA® que A«[...] le asiste razA®n a la parte
recurrente cuando afirma que en este caso, el instituto jurAdico procedente es la intervenciA3n excluyente (ad excluendum [sic]) y no la
demanda de reconvenciA®n, pues las pretensiones elevadas por la seA+ora Cecilia Soto PA©@rez, estA;n dirigidas tanto a la parte demandante
como a la parte demandadaA», y, por tanto, admitiA® el libelo de reconvenciA®n como una intervenciA®n 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, contestA® la demanda con oposiciA®n a sus sA%plicas y
respecto de los hechos dijo que unos son ciertos, otros no y algunos no le constan. Su defensa se limitA® a la formulaciA®n de las excepciones de
inexistencia de la obligaciA®n en caso que la demandante y la interviniente ad excludendum no demuestren la calidad de beneficiarias de la
pensiA3n de sobrevivientes reclamada, ausencia de requisitos legales para solicitar la pensiA3n, presunciAn de legalidad de los actos
administrativos, prescripciA®n y buena fe.

1.9.2 Parte actora (ff. 72 a 92). La seA+ora Aura Elvira Corzo de HernAjndez, por conducto de apoderado, se opuso a las pretensiones y frente a
los hechos seA+ala que unos son ciertos, otros parcialmente, algunos no y los demAjs no le constan. Propone las excepciones denominadas A«a
la finalidad de la sustituciA3n pensional - la protecciA3n de la cA3nyuge supA®©rstite que dependAa econA®micamente del causanteA», A«norma
que dispone el derecho a la cA’nyuge sobreviviente y ausencia del derecho del tercero ad excludendum al 50% de la sustituciA®n pensional del
causanteA», obligaciA3n de la prueba de los derechos a la sustituciA®n de la pensiAn de la tercera ad excludendum y buena fe.

Asevera que A«[...] conviviA3 prAjcticamente toda su vida con el causante [...], es decir 42 aA+os, dedicados al matrimonio, a sus hijos y esposo,
[...]1 no laborA3, tampoco hizo aportes que le aseguraran el riesgo de vejez, [...] dependAa totalmente de su esposo y a su muerte qued[A®] en
desamparo, pues obviamente ya no recibe el sustento que en vida su cA*nyuge le brindabaA», por lo que A«[...] no existe duda sobre la
vocaciA®n del derecho de la sustituciA®n pensional que reclamaA».

1.10 La providencia apelada (ff. 265 a 281 vuelto del cuaderno 2). El Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subsecciA®n F de la secciA®n
segunda), en sentencia de 7 de julio de 2017, accediA® parcialmente a las sA%licas de la demanda, al considerar que, de las pruebas
recaudadas, se colige que tanto a la actora como a la seA+ora Cecilia Soto PA©rez les asiste derecho a la sustituciA®n de la pensiA3n de
jubilaciA3n que en vida disfrutaba el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate, por cuanto, frente a la primera, se acreditA® que el causante
conservaba vAnculos de solidaridad y ayuda en su condiciA®n de cA3nyuge y, en lo concerniente a la segunda, se probA® que hasta el dAa del
deceso fungiA® como compaAxera permanente de aquel. Incluso, A«[...] entre los aA+os 1987 y 1999 se presentA® una convivencia simultAinea,
pues el [finado] tenAa su domicilio conyugal en la ciudad de BogotA;j, donde residAa con su cA*nyuge y al mismo tiempo, dada [su] situaciA®n
laboral como Juez de FacatativAj, conviviA* en dicho municipio con la seA+ora Cecilia Soto PA©rez. Sin embargo, denotan las pruebas
recaudadas, que luego de 1999 [...] decidiA® convivir A%nicamente con su compaA+era permanente, con quien permaneciA® hasta el momento
de su fallecimiento [...1A».

Que para efectos de A«[...] determinar el porcentaje que se debe reconocer a cada una de ellas, [...] se debe resolver de conformidad con la
regla establecida por el [...] artAculo 13 de la Ley 797 de 2003, que dispuso que el reconocimiento se hiciera en forma proporcional al tA©rmino
de convivencia [...]A», pues A«[...] el causante presentA? un tiempo mayor de convivencia con la demandante, esto es, con su cA*nyuge, pues
conviviA? con ella por mAjs de cuarenta y dos (42) aA+os, mientras que con su compaA=era lo hizo por el tA©rmino de diecinueve (19) aA+os
[...JA», por lo que A«[plara obtener el resultado del porcentaje de cada beneficiaria, la Sala sumarAj el valor que cada una de ellas conviviA? con
el causante, sin tener en cuenta la convivencia simultAjnea [...]A».

Sostiene que A«[...] la sumatoria de cada perAodo arroja un total de sesenta y un (61) aA+os, que serA; tenido en cuenta como el cien por
ciento (100%) y a partir de allA se establecerA; el porcentaje de cada una a travA©s de una regla de tres simple. De igual forma se aclara que el
porcentaje que se establece Anicamente hace relaciA®n a la parte de la pensiA3n que quedA3 en suspenso, pues la mitad de la mesada fue
asignada a la menor hija del causante, MarAa Natalia HernAjndez Soto y acorde con lo clarificado por las partes reclamantes en sus escritos, no
hace parte de las pretensionesA».

Que A«[...] las beneficiarias tienen derecho al siguiente porcentaje de la cuota parte de la mesada pensional que estA; en discusiA3n:

NOMBRE AA[IOS [DE CONVIVENCIA]  PORCENTAJE CUOTA PARTE
Aura Elvira Corzo de HernAjndez 42 68,8%
Cecilia Soto PA©rez 19 31,2%
[..1A,
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En lo ataA+edero al fenA®meno jurAdico-procesal de la prescripciA®n, destaca que A«[...] la accionante elevA? la peticiA*n el 26 de marzo de
2007, esto es, tres (3) meses despuA©s del fallecimiento, mientras que la demanda se presentA? ante la jurisdicciA®n ordinaria laboral el dAa 4
de septiembre de 2009 (f. 9 Exp. Lab), por lo que no transcurrieron los tres (3) aA+os a que hacen referencia los Decreto[s] 3135 de 1968 y
1848 de 1969A», mientras que A«[...] la interviniente ad excluendum [...] elevA? la peticiA’n el 22 de enero de 2007 (f. 2 Cuad. Interv.), esto es,
en el transcurso del mismo mes siguiente al deceso, la reclamaciA®in judicial fue presentada hasta el 22 de octubre de 2010 (f. 527 Exp. Lab.), lo
cual significa que el tA©rmino de prescripciA3n ya se habAa reanudado, por lo que le prescribieron las mesadas causadas con antelaciA®n al 22
de octubre de 2007A».

En consecuencia, declarA? la nulidad total de las Resoluciones 22895 de 2008 y PAP 15599 de 2010, y parcial de la ResoluciA®n 15706 de 2009,
A«[...] en tanto [habAa dejado] en suspenso el 50% de la prestaciA3n reclamada por la cA3nyuge y la compaA+era permanente [...]1A».

1.11 Recursos de apelaciA3n.

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 apelaciA3n al estimar que, conforme a lo expuesto por las seA+oras Aura Elvira Corzo de HernAjndez y Cecilia Soto PA©rez, A«[...] no
muestran credibilidad para suponer que el fallecido haya convivido de forma continua con cada una de ellas [...] durante los A%ltimos 5 aA+os
anteriores a la fecha del fallecimiento del causante, lo cual reafirma la legalidad de los actos demandados, en la medida en que las pruebas
aportadasA practicadas en el proceso no permiten de manera idA*nea e inequAvoca determinar la clase de vAnculo que existAa entre el
causante y la demandanteA» (sic).

1.11.2 Tercera ad excludendum (ff. 287 a 293 del cuaderno 2). En desacuerdo con la decisiA3n de primera instancia, la seA+ora Cecilia Soto
PA©rez, por intermedio de apoderado, interpuso recurso de apelaciA3n (parcial), puesto que hubo una indebida valoraciA3n probatoria en cuanto
a que el tiempo de convivencia de aquella con el de cujus iniciA® en agosto de 1987 y no en 1989, como lo determinA2 el a quo, razA3n por la
que A«[...] en atenciA3n no solo al tiempo efectivo y real de convivencia con el causante [...], sino tambiA©n, a la orfandad de convivencia
alguna entre el de cujus y la aquA demandante de manera ulterior a agosto de 1987, permite deducir bajo patrones de certeza, que [su] derecho
[...] respecto de la pensiA®n de sobreviviente es superior al 31.2% pues su verdadero monto porcentual responde al 38.77% de la mesada
pensional en disputa con la [sleA+ora Aura Elvira CorzoA».

Por otra parte, discute la decisiA*n de la primera instancia concerniente a la configuraciA®n del fenA®meno jurAdico-procesal de la prescripciAsn,
habida cuenta de que este no se presentA3, toda vez que A«[...] para la A©poca de contestaciA’n de la demanda y de radicaciA®n de demanda
de reconvenciA®n [...] en sede de jurisdicciA®n ordinaria laboral y de seguridad social - consumada el octubre de 2010 -, aA%n no habAa sido
conocida, ni notificada a la [sleA+ora Soto PA©rez, la ResoluciA*n nAmero PAP 015999 [de] septiembre 28 de 2010 - notificada por edicto
desfijado en marzo de 2011 -; verdad verdadera A©sta 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, mAjxime que hasta tanto no se
resolviese el recurso horizontal de reposiciA®n contra la ResoluciA’n nA°mero 15706 de 2009, [...] no estaba en la obligaciAn legal de
demandada el reconocimiento pensionalB» (sic).

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

Los recursos de apelaciA3n interpuestos fueron concedidos con proveAdo de 29 de septiembre de 2017 (f. 309 del cuaderno 2) y admitidos por
esta CorporaciA®n a travA©s de auto de 25 de junio de 2019 (f. 328 del cuaderno 2), en el que se dispuso la notificaciA®n personal al agente del
Ministerio PA2blico y a las otras partes por estado, en cumplimiento del artAculo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusiA®n. Admitidas las alzadas se continuA2 con el trAjmite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y
al Ministerio PA2blico, por medio de auto de 11 de diciembre de 2019 (f. 335 del cuaderno 2), para que aquellas alegaran de conclusiA3n y este
conceptuara, de conformidad con lo establecido en el artAculo 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 artAculo 129 del CCA, esta CorporaciA®n es competente para conocer del presente litigio, en
segunda instancia.

3.2 CuestiA®n previa. En el libelo introductorio, la actora acusA3 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 negA? la sustituciA®n de la pensiA®n de jubilaciAn
que en vida disfrutaba el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate, y se reconociA® el 50% de tal prestaciA®n a su hija MarAa Natalia
HernAjndez Soto, en tanto que el restante se dejA® en suspenso hasta cuando se acreditara la convivencia por parte de aquella o de la seA+ora
Cecilia Soto PA©rez.

No obstante, revisado el expediente se observa que la ResoluciA®n 15706 de 6 de abril de 2009 fue objeto de recurso de reposiciA®n presentado
por la seA+ora Cecilia Soto PAOrez (ff. 463 a 465 del cuaderno anexo 1), el que fue desatado con ResoluciA3n PAP 15599 de 28 de septiembre
de 2010 (ff. 21 y 22 del cuaderno 2); por lo tanto, en aplicaciAn de lo previsto en el artAculo 138 del CCA’, se tienen como actos demandados
las anteriores resoluciones, y respecto de ellas se efectuarA; el estudio de legalidad.
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3.3 Problema jurAdico. De acuerdo con los recursos de apelaciA®n, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar (i) si a la demandante y
a la seA+ora Cecilia Soto PAOrez les asiste derecho a la sustituciA®n de la pensiA3n de jubilaciA®n que en vida disfrutA3 el seA+or Carlos Ignacio
HernAjndez ZAjrate, en sus condiciones de cA3nyuge supA©rstite y compaA+era permanente, respectivamente, en la medida en que la
accionada considera que no se acreditA® la convivencia con el causante; y, en caso de ser asA, en quA© porcentaje corresponde tal prestaciA®n;
y (ii) si se configurA? o no el fenA3meno jurAdico-procesal de la prescripciA®n de las mesadas pagaderas a la referida compaA+era permanente.

3.4 Marco jurAdico. En punto a la resoluciA3n del problema jurAdico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente
anAjlisis normativo a efectos de establecer la soluciA3n jurAdicamente 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 atendAa el sostenimiento del grupo familiar, se corre el riesgo de que sus integrantes queden desamparados y en peligro para
poder subsistir. Por ello, se concibiA® la pensiA®n de sobrevivientes con el fin de evitar un cambio sustancial en las condiciones mAnimas de vida
de los beneficiarios de esta prestaciA3n.

En esta direcciAn, la Ley 100 de 1993, en su artAculo 46, estableciA® (en su origen) los requisitos para su reconocimiento, en el sentido de que
el afiliado A«se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintisA©is (26) semanas al momento de la muerteA» y que
A«habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintisA©is (26) semanas dentro del aA+o
inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerteA». DecAa la norma:

ARTA[JCULO 46. Requisitos para obtener la pensiA3n de sobrevivientes. TendrAjn derecho a la pensiA3n de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comA2n, que fallezca.

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

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

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintisA©is (26) semanas del aA+o
inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

ParAjgrafo. Para efectos del cA3mputo de las semanas a que se refiere el presente artAculo se tendrA;j en cuenta lo dispuesto en los parAjgrafos
del artAculo 33 de la presente ley

[..]

Sin embargo, el artAculo 12 de la Ley 797 de 2003 modificA® los anteriores requisitos, pues aumentA3 en cincuenta (50) semanas, por lo menos,
el nA2mero requerido de veintisA©is (26) para que el afiliado al sistema hubiere cotizado dentro de los tres aA+os anteriores a su fallecimiento
y, ademAjs, 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:

ArtAculo 12. El artAculo 46 de la Ley 100 de 1993 quedarA; asA: Requisitos para obtener la pensiA3n de sobrevivientes. TendrAjn derecho a la
pensiAn de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comA2n que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando A©ste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres Afltimos aA+o0s inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

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

A

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

A

ParAjgrafo 1A°. Cuando un afiliado haya cotizado el nA2mero de semanas mAnimo requerido en el rA©gimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizaciA®n sustitutiva de la pensiA3n de vejez o la devoluciA3n de saldos de que trata el
artAculo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este artAculo tendrAjn derecho a la pensiA3n de sobrevivientes, en los
tA©rminos de esta ley.

[..]

Por otro lado, en cuanto a los beneficiarios y el monto de la pensiA3n de sobrevivientes, los artAculos 47 y 48 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el artAculo 13 de la Ley 797 de 2003, establecen:
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ARTA[JCULO 47. Beneficiarios de la pensiA®n de sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensiA®n de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cA3nyuge o la compaA+era o compaA+ero permanente o supA©rstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mAjs aA+os de edad. En caso de que la pensiA®n de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cA3nyuge o la compaA+era o compaAero permanente supA©rstite, deberA; acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aA+os continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cA3nyuge o la compaA+era permanente supA©rstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga menos de 30 aA+os de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensiA®n temporal se pagarAj mientras el beneficiario
viva y tendrA; una duraciA®n mAjxima de 20 aA+os. En este caso, el beneficiario deberA; cotizar al sistema para obtener su propia pensiAn, con
cargo a dicha pensiA2n. Si tiene hijos con el causante aplicarA; el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compaA+ero o compaA+era permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensiA®n de que tratan los literales a) y b) del presente artAculo, dicha pensiA3n se dividirA;j entre ellos (as) en proporciAsn al
tiempo de convivencia con el fallecido.

c) <Aparte subrayado condicionalmente exequible®> En caso de convivencia simultAjnea en los A2ltimos cinco aA+os, antes del fallecimiento
del causante entre un cA®nyuge y una compaA+era o compaA+ero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensiA®n de sobreviviente
serA; la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultAjnea y se mantiene vigente la uniA®n conyugal pero hay una separaciA®n de hecho,
la compaA+era o compaA+ero 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 A2ltimos cinco aA+os antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le corresponderA; a la cA3nyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

ArtAculo 48. Monto de la pensiA3n de sobrevivientes. El monto mensual de la pensiA®n de sobrevivientes por muerte del pensionado serAj igual
al 100% de la pensiA3n que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la PensiA3n total de sobrevivientes por muerte del afiliado serA;j igual al 45% del ingreso base de liquidaciA3n mAjs 2% de
dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizaciA®n a las primeras quinientas (500) semanas de cotizaciA3n, sin que
exceda el 75% del ingreso base de liquidaciA3n.

En ningA2n caso el monto de la pensiA3n podrA; ser inferior al salario mAnimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el artAculo 35
de la presente Ley.

No obstante lo previsto en este artAculo, los afiliados podrAjn optar por una pensiA3n de sobrevivientes equivalente al rA©gimen de pensiA®n de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidaciA3n,
siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto.

En resumen, respecto del cA®nyuge y del compaA+ero o compaA+era permanente se instituyA3 lo siguiente:

1) Si a la fecha de fallecimiento del causante el cA3nyuge o compaA+ero o compaA+era permanente tiene mAjs de 30 aA+os de edad, la
pensiA3n se le concederAj en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no ha procreado hijos con el causante, la pensiA3n serAj temporal: se
concede por 20 aA+0s y de esa pensiA®n se descuenta la cotizaciA®n para su propia pensiAn.

2) En caso de muerte del pensionado, se requiere ademAjs que el cAnyuge o compaA+era o compaA+ero permanente acredite que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco aA+os continuos con
anterioridad a su deceso.

3) En el evento que solo haya cA3nyuge (no hay compaA+ero o compaA+era permanente) la pensiA3n corresponderAj a este. Si no hay
cA*nyuge, pero hay compaAzera o compaA+ero permanente, la pensiA®n corresponderA;j a estos A?ltimos. La ley regula en forma expresa el
caso de convivencia simultAjnea entre cA*nyuge y una compaA+era o compaA+ero permanente; por lo que el beneficiario de la pensiA3n de
sobrevivientes serA; la esposa o0 esposo. La Corte Constitucional, en sentencia C- 1035 de 2008’, al estudiar esta A2ltima regla la declarA3
exequible de manera condicional en el entendido de que, ademAijs de la esposa 0 esposo, serAjn tambiA©n beneficiarios la compaAzera o

compaAzero permanente y que dicha pensiA3n se dividirAj entre ellos.

Y, por Aeltimo, en cuanto a los padres del causante, podrAin ser beneficiarios de la pensiA3n de sobrevivientes cuando falten el cA3nyuge,
compaAzxero o compaAzxera permanente e hijos con derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia econA*mica absoluta respecto del
fallecido, segAon la sentencia C-111 de 2006° de la Corte Constitucional.

En tales condiciones, en acatamiento de la finalidad del derecho a la sustituciA®n de la pensiAn 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 tambiA©n la de
asumir por sA solo la carga que conlleva el mantenimiento propio, la jurisprudencia de esta CorporaciA3n 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 serAan dos las personas que vivan ese dolor,
en los casos en gque el causante haya mantenido convivencia concurrente.

A

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

a) La actora y el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate contrajeron nupcias el 5 de enero de 1957 (f. 10 del cuaderno anexo 1), uniA3n de la
cual procrearon 4 hijos: Carlos Adolfo, Aura del Socorro, GermAin Enrique y Dalyla Astrid HernAjndez Corzo (f. 129 del cuaderno anexo 1).

b) Al seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate se le reconociA? y ordenA3 el pago de la pensiA3n de jubilaciA3n, mediante ResoluciA3n 5045 de
21 de mayo de 1996 (ff. 660 a 668 del cuaderno anexo 1).

c) El seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAirate muriA3 el 4 de enero de 2007 en la ciudad de IbaguA©, segA®n registro civil de defunciA3n
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 procreA3 2 hijos con la seA+ora
Cecilia Soto PA©rez: Carlos Ignacio y MarAa Natalia HernAjndez Soto.

e) Dentro del trAjmite de la sustituciA3n de la pensiA3n, no solo acudiA® la demandante, sino tambiA©n la seA+ora Cecilia Soto PA©rez, quien
alegA® ser compaA+era permanente del seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate durante los A2ltimos 20 aA+os de vida de este, razA3n por la
cual la accionada, a travA©s de ResoluciA®n 22895 de 28 de mayo de 2008 (ff. 13 a 15 del cuaderno anexo 1), negA® el reconocimiento de tal
prestaciA3n, y por medio de la ResoluciA®n 15706 de 6 de abril de 2009 (ff. 327 a 332 del cuaderno anexo 1), dejA® en suspenso el 50% de
aquella hasta cuando alguna de ellas, o ambas, acreditaran la convivencia con el de cujus, decisiA®n contra la cual la seA+ora Soto PA©rez
interpuso recurso de reposiciA®n, desatado desfavorablemente con ResoluciA®n 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 seA+ores Ana Paulina Pulido de RodrAguez (f. 212
del cuaderno anexo 1), Carmen Cecilia GarcAa de Guerrero (f. 213 ibidem), Esperanza Margarita Rueda MartAnez (f. 16 del cuaderno 2) y Misael
MartAnez (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 HernAjndez ZA|rate.

g) SegAeon certificaciA3n de la coordinaciA®n nacional de operaciones de Saludcoop EPS (f. 680 del cuaderno anexo 1), la seA+ora Cecilia Soto
PA©rez fungAa como A«beneficiaria cA*nyuge del seA+or Carlos Ignacio HernAjndez Z[Ajlrate, desde el 13 de noviembre de 2001 hasta el 28
de mayo de 2007A».

h) Dentro del proceso se recaudaron las declaraciones de los seA+ores Ana Paulina Pulido de RodrAguez, Carmen Cecilia GarcAa de Guerrero,
Jaqueline Arrieta Silva, Blanca Ligia HernAjndez Castiblanco, Martha Fanny Corzo de Carrillo, Misael MartAnez, Esperanza Margarita Rueda MartA-
nez, Santiago Aguilar Murcia, Zaida CufiA+o GonzAjlez y Adela del Carmen BeltrAjn SuAjrez (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 seAzor
Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate conviviA® con las seA+oras Aura Elvira Corzo de HernAjndez y Cecilia Soto PA@rez, uniones de las cuales
procrearon en total 6 hijos y ambas dependAan econA3micamente de A©I, a pesar de haberse separado de la primera en febrero de 1999, con
quien conservA? los lazos de solidaridad y ayuda.

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el seAor Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate (i) contrajo matrimonio con la actora el
5 de enero de 1957, uniA3n de la cual procrearon 4 hijos y de quien se separA? en febrero de 1999; sin embargo, mAjs de 15 aA+os antes a la
fecha de su deceso conviviA2 con la seA+ora Cecilia Soto PA@rez con quien tuvo 2 hijos mAjs; (ii) mediante ResoluciA®n 5045 de 21 de mayo de
1996, la extinguida Cajanal le reconociA® pensiA®n de jubilaciA3n; y (iii) falleciA® el 4 de enero de 2007. Con ocasiA®n de su deceso, la actora y la
seA+ora Soto PA©rez solicitaron de la demandada la sustituciA®n de dicha pensiA3n, pero ante la ausencia de pruebas en lo concerniente a la
convivencia, la entidad, primero, a travA©s de ResoluciA®n 22895 de 28 de mayo de 2008, negA? el reconocimiento, y segundo, mediante
ResoluciA3n 15706 de 6 de abril de 2009, dejA3 en suspenso el 50% de la prestaciA®n hasta cuando se acredite esa exigencia®, decisiA3n esta
contra la que se interpuso recurso de reposiciA®n, desatado desfavorablemente con ResoluciAn PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010.

Los recursos de apelaciA®n 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 A?ltima sobre el
porcentaje concedido a tAtulo de sustituciAn de la pensiA®n de jubilaciA®n y que no operA® para ella el fenA*meno jurAdico-procesal de la
prescripciAsn.

Frente a la relaciA®n que existiA3 entre el seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate y las seA+oras Aura Elvira Corzo de HernAjndez y Cecilia
Soto PA©rez, esta Sala encuentra probado:

(i) Respecto de la accionante, el causante estuvo casado con ella desde el 5 de enero de 1957, uniA3n de la que tuvieron 4 hijos y permaneciA3
hasta febrero de 1999, cuando A©| abandonA® el hogar; sin embargo, el vAnculo matrimonial permaneciA® hasta su deceso, no se liquidA® la
sociedad conyugal y mantuvo lazos de solidaridad, ayuda y asistencia con aquella, por cuanto continuA3 solventando su manutenciA®n. Sobre la
convivencia entre ellos, de las pruebas testimoniales de las seA+oras Blanca Ligia HernAjndez Castiblanco, Jaqueline Arrieta Silva, Paulina Pulido
de RodrAguez y Adela del Carmen BeltrAjn SuAjrez recaudadas en este proceso, se colige que los esposos vivieron juntos hasta febrero de 1999
pero A©I siguiA® a cargo de los gastos de ella, habida cuenta de que siempre fue ama de casa, lo que cubrAa con consignaciones mensuales
desde abril de 1999 hasta diciembre de 2006, segA2n los comprobantes obrantes en los folios 25 a 113 del cuaderno anexo 1.

Por ende, segA?n los medios probatorios referidos, contrario a lo interpretado por la accionada y la tercera ad excludendum, entre los seA+ores
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Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate y Aura Elvira Corzo de HernAjndez existiA® una relaciA®n marital desde 1957 (aA+o del matrimonio) hasta
febrero de 1999 (cuando este dejA® el hogar), en la medida en que de aquellos sin hesitaciA®n alguna se desprende que convivAan como marido
y mujer (a pesar de que con ocasiA3n de este proceso judicial se conozca de la convivencia simultAjnea con la seA+ora Cecilia Soto PA©rez de
1987 a 1999), puesto que concurrAan a reuniones familiares y se le veAa como un hombre que cuidaba de su hogar, al punto que, inclusive,
luego de la separaciA®n de cuerpos, A©| continuA® proveyendo el aspecto econA®mico de quien era su cA*nyuge.

Sobre esta situaciA3n, 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 aA+o0 1987, cuando iniciA® relaciA®n con ella, no es dable llegar a esa conclusiA3n, por cuanto esta Alltima
circunstancia no excluye per se la existencia de una relaciA*n marital con la demandante, sino que, en su lugar, hay prueba de las relaciones
amorosas simultAjneas del causante con las mujeres en menciA3n. A

Por consiguiente, estA; acreditado que el seA+or HernAjndez ZAjrate le suministraba a la accionante una ayuda econA3mica para su sustento, lo
que se traduce en que mantenAa vAnculos de solidaridad y asistencia, con el propA3sito de colaborar con su sostenimiento, lo que no puede
desconocerse bajo el argumento de la no convivencia, por cuanto serAa apartarse injustificadamente de una realidad social y moral que vivAa el
de cujus, tal como el hecho de proveer ayuda econA®mica a la accionante.

(ii) En lo ataA+edero a la tercera ad excludendum, tal como lo infiriA® el a quo, el finado iniciA® la convivencia con ella en agosto de 1987, tuvo
una simultaneidad de 11 aA+os con la cA*nyuge y luego en forma exclusiva hasta el 4 de enero de 2007, cuando falleciA3. De esta uniA®n
procrearon 2 hijos y tambiA©n se encuentran probados los lazos de amor, solidaridad, ayuda y asistencia entre ellos, lo que se desprende del
testimonio de los seA+ores Esperanza Margarita Rueda MartAnez, Zaida CufiA+o GonzAjlez, Misael MartAnez y Santiago Aguilar Murcia, segA2n
los cuales, si bien iniciaron una relaciA3n amorosa en 1986, lo cierto es que tales declaraciones evidencian que fue hasta 1987 cuando
decidieron hacer vida en comA2n, la que culminA? en 2007, con el deceso del de cujus. Por lo tanto, la seA+ora Cecilia Soto PA©rez fue
compaAzera permanente del finado por casi 20 aA+os, pues se probA? la convivencia, ayuda, cohabitaciA®n y los otros elementos de una vida
en comA?n.

En tal sentido, se tiene que el seAxor Carlos Ignacio HernAjndez ZArate conviviA3 los A2ltimos aA+o0s de su vida con la seAxora Cecilia Soto
PA©rez, pero al mismo tiempo mantenAa vAnculos de solidaridad, ayuda y asistencia con la demandante, mAjxime cuando no hubo liquidaciA3n
de sociedad conyugal con esta, lo que genera que ambas tengan derecho a la sustituciA®n de la pensiA3n.

La Ley 797 de 2003 (artAculo 13, letra b, inciso 3A°)*° prevA© que la o el cA*nyuge supA©rstite separado pero sin liquidaciA3n de sociedad
conyugal (como es el caso), le asiste el derecho a una cuota parte de la pensiA3n siempre que se demuestre la convivencia de cinco aA+os en
cualquier tiempo (5 de enero de 1957 a 28 de febrero de 1999, esto es, por 42 aA+o0s), en tanto que la 0 el compaA+era(o) permanente podrA;
reclamar la otra cuota parte en un porcentaje proporcional al lapso convivido si fue superior a los A2ltimos 5 aA+os de vida del causante (30 de
agosto de 1987 a 4 de enero de 2007, es decir, por 19 aA+os).

De acuerdo con la jurisprudencia de esta CorporaciA3n, que sigue la interpretaciA3n que sobre la materia efectuA3 la Corte Suprema de Justicia
(sala de casaciA®n laboral)", el reconocimiento de la pensiA3n de sobrevivientes o sustituciA3n de la pensiA3n en el evento del inciso tercero de
la letra b del artAculo 13 de la Ley 797 de 2003 procede para el cA*nyuge supA©rstite cuando acredite convivencia por 5 aA+0s en cualquier
tiempo y para el compaA+ero permanente si prueba la vida en comA2n durante al menos los A2ltimos 5 aA+os de vida del causante. Ha dicho
este alto tribunal™:

Se comparte lo seA+alado por el a quo, que atendiendo a la interpretaciA3n y aplicaciA®n del artAculo 13 de la Ley 797 de 2003 hecha por la
Sala de CasaciA3n Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 20 de junio de 2012, determinA3 que al cA*nyuge, con uniA3n
conyugal vigente pero separado de hecho, le basta demostrar que hizo vida en comA2n con el causante por lo menos durante 5 aA+os en
cualquier tiempo, mientras que a la (el) compaA=era (0) sA se le exigen que los 5 aA+0s 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 vAnculo ha sido el factor preponderante para definir situaciones como la que nos ocupa.

Por lo tanto, al encontrarse acreditada la convivencia en los tA@rminos que preceden, estA;j desvirtuado el argumento de apelaciA®n de la
entidad accionada referente a que no se encuentra probada esa situaciA3n.

Por otra parte, en relaciA®n con los porcentajes que les corresponden a la actora y la tercera ad excludendum, esta Sala encuentra como
acertada la decisiA®n adoptada por el Tribunal de instancia, en la medida en que dio cabal aplicaciA®n a lo preceptuado en el artAculo 13 de la
Ley 797 de 2003, segAon el cual debe hacerse el reconocimiento en forma proporcional al tA©rmino de convivencia cuando el vAnculo
matrimonial se mantiene vigente y se conservan los lazos de solidaridad y ayuda, y al mismo tiempo existe una uniA®n marital de hecho, como
ocurre en el presente asunto.

Al respecto, la seA+ora Cecilia Soto PA©rez en su escrito de apelaciA3n asevera que no hay prueba acerca de la convivencia del causante con la
actora con posterioridad a 1987, cuando ella iniciA® vida en comA2n con A©I, y respecto de este punto, acusA3 de una indebida valoraciA®n
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 refiriA®* cuando indicA3® que el hecho de que el finado hubiese iniciado una convivencia con aquella no excluye per se la existencia de
una relaciA3n marital con quien fue su cA3nyuge, sino, por el contrario, se acreditA3 en el proceso la simultaneidad de convivencia por el lapso de
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11 aA+os, situaciA®n que conlleva descartar ese argumento de alzada y, por ende, confirmar la determinaciA®n que frente ese particular adoptA3
el a quo.

Por A2ltimo, la tercera ad excludendem tambiA©n arguye que frente a ella no operA® el fenA®meno jurAdico-procesal de la prescripciA®n, habida
cuenta de que los tA@rminos deben contarse de manera independiente en atenciA3n a que interpuso recurso de reposiciAn contra la
ResoluciA®n 15706 de 6 de abril de 2009 y hasta cuando no fuese resuelto, no tenAa la obligaciA®n de acudir a la jurisdicciA®n de lo contencioso-
administrativa.

Sobre esta figura, el artAculo 102 del Decreto 1848 de 1969 dispone:
PrescripciA®n 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) aA+os, contados
a partir de la fecha en que la respectiva obligaciA®n se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestaciA*n debidamente
determinado, interrumpe la prescripciA3n, pero solo por un lapso igual.

En aplicaciA®n de la anterior disposiciA3n, cabe destacar que el derecho a reclamar la sustituciA®n de la pensiA3n de jubilaciA*n del seAzor Carlos
Ignacio HernAindez ZAjrate surgiA® con su fallecimiento el 4 de enero de 2007, en tanto que la seA+ora Cecilia Soto PA©rez formulA3
reclamaciA3n el 29 siguiente”, la que fue atendida en forma negativa con ResoluciA3n 22895 de 28 de mayo de 2008, contra la que se
interpuso recurso de reposiciA®n, desatado por medio de ResoluciA3n 15706 de 6 de abril de 2009", frente a la cual nuevamente se presentA3
recurso de reposiciA®n por contener disposiciones nuevas, decidido mediante ResoluciA®n 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 mAjs de tres (3) aA+os entre la
peticiA3n en sede administrativa y la radicaciAn de la demanda, empero esa contabilizaciA*n no puede efectuarse en forma plana como lo
realizA® el a quo, puesto que en este caso no era dable acudir a la jurisdicciA®n hasta tanto no se definiera la situaciA*n jurAdica por la
AdministraciA3n, lo que ocurriA® precisamente con la expediciA®n de la ResoluciA3n PAP 15599 de 28 de septiembre de 2010, mientras que la
demanda fue presentada dentro del mes siguiente.

Por consiguiente, en atenciA®n a que la seA+ora Cecilia Soto PA©rez fue diligente para reclamar su derecho a la sustituciA3n de la pensiA®n y
acudiA3 a la jurisdicciA®n en un tiempo razonable, mAjs allAj de la tardanza de casi 2 aA+os de la AdministraciA3n en definir su situaciAn
particular, esta CorporaciA3n encuentra que, contrario a lo establecido por el a quo, no operA? el fenA®meno jurAdico-procesal de la
prescripciA3n, por lo que el derecho a la referida sustituciA3n surgiA3 al dAa siguiente del fallecimiento del seA+or Carlos Ignacio HernAjndez
ZAirate, esto es, el 5 de enero de 2007.

En consecuencia, esta CorporaciA®n encuentra que el anAjlisis probatorio realizado por el a quo obedeciA® a una adecuada interpretaciA3n de los
elementos fAjcticos y jurAdicos que le fueron puestos de presente, contrario a lo expuesto en los recursos de apelaciAn.

A

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana créAtica, sin
mAjs disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmarA; parcialmente la sentencia de primera instancia, que accediA® de manera parcial a las
sA%licas de la demanda, por cuanto se desvirtuA3 la presunciAn de legalidad que amparaba los actos administrativos acusados, y se revocarA;
el ordinal quinto de su parte decisora, para en su lugar declarar que no operA3 el fenA*meno jurAdico-procesal de la prescripciA3n de las
mesadas pensionales pagaderas a la seA+ora Cecilia Soto PA©rez, por lo que su derecho a la sustituciA®n de la pensiA®n de jubilaciA®n surgiA® al
dAa siguiente del fallecimiento del seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZAjrate, esto es, el 5 de enero de 2007, fecha a partir de la cual deberA;
pagarse la condena determinada en la providencia apelada.

En mA©rito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, secciA®n segunda, subsecciA®n B, administrando justicia
en nombre de la RepA2blica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.A2 ConfArmase parcialmente la sentencia proferida el 7 de julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subsecciA®n F de la
secciA3n segunda), que accediA® de manera parcial a las sA%plicas de la demanda en el proceso instaurado por la seA+ora Aura Elvira Corzo de
HernAjndez contra la Unidad Administrativa Especial de GestiA3n Pensional y Contribuciones Parafiscales de la ProtecciAn Social (UGPP),
conforme a lo expuesto en la parte motiva.

2.A° RevA3case el ordinal quinto de la parte decisora de la aludida sentencia de 7 de julio de 2017; en su lugar, declAjrase que no operA3 el
fenA®meno jurAdico-procesal de la prescripciA3n de las mesadas pensionales pagaderas a la seA+ora Cecilia Soto PA©rez, por lo que su derecho
a la sustituciA®n de la pensiA3n de jubilaciAn surgiA® al dAa siguiente del fallecimiento del seA+or Carlos Ignacio HernAjndez ZArate, esto es, el
5 de enero de 2007, fecha a partir de la cual deberA;j pagarse la condena determinada en la providencia apelada, de acuerdo con las
consideraciones del presente fallo.

3.A° Ejecutoriada esta providencia, devuA©Ivase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

NotifAquese y cA2mplase,
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Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.
Firmado electrA®nicamente

CARMELO PERDOMO CUA[JTER

NOTAS DE PIE DE PA[JGINA:

1. Ff. 83 a 90 del cuaderno 1.

2. AtravA©s del cual se admitiA® la demanda de reconvenciAsn (ff. 48 y 49 del cuaderno 2).

3. A«ArtAculo 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisiA3n.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaraciA*n de nulidad de un acto, deberAjn enunciarse clara y separadamente
en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la vAa gubernativa, tambiA©n deberAjn demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen; pero sA fue revocado, sA3lo procede demandar la A°ltima decisiA3n.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberAjn acompaA+arse las pruebas que lo demuestreni».

4. SecciA®n segunda, subsecciA®n B, sentencia de 2 de octubre de 2014, expediente 08001 23 31 0002001 02315 01 (0964-2012).

5. A«[...] Por tanto, la previsiA3n de establecer un mAnimo de cotizaciA®n, asA como una serie de porcentajes y sumas que cubren el riesgo de
muerte, debe reportar un beneficio progresivo que favorezca a la colectividad. EspecAficamente en este caso, lo que se busca es que las
contingencias de quien fallece, no repercutan aA°n de mayor manera contra quienes se encuentran en grave situaciA®n involuntaria de
necesidad y requieren un trato protector, que les permita continuar con una pervivencia digna.

En este caso, se aumentA?® el nA°mero de semanas cotizadas y se estableciA® un nuevo requisito de fidelidad al sistema, esto es, una cotizaciA’n
con una densidad del 20% y del 25% del tiempo transcurrido entre los extremos que la ley seA+ala, desconociendo que esa exigencia no puede
ser cumplida en igualdad de condiciones; por ejemplo, si una persona al fallecer por enfermedad tiene 40 aA+os de edad, debe contar con un
mAnimo de 5 aA+os de cotizaciones, que corresponderAa al 25% del tiempo cotizado, el cual se ve incrementado en la medida que pasen los
aA+os, pues siguiendo el mismo ejemplo si el afiliado al fallecer cuenta ya no con 40 sino con 60 aA+os de edad, el requisito correspondiente al
25% del tiempo, ascenderAa a 10 aA+os de cotizaciones [...]1A».

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

7. A«El artAculo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifica los artAculos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, seA+ala quiA©nes son los beneficiarios de
la pensiA3n de sobrevivientes y contempla una serie de condiciones que deben cumplirse para que el cA*nyuge o la compaA+era o compaA=ero
permanente supA©rstite tenga derecho a la pensiA3n de sobrevivientes, en caso de que se presente la situaciA®n excepcional de la convivencia
simultAjnea en los A2ltimos cinco aA+os previos al fallecimiento del causante, disposiciA®n sobre la que la Corte declara su constitucionalidad
condicionada, en el entendido que ademAjs de la esposa o0 esposo, tambiA©n es beneficiario de la pensiA3n de sobrevivientes, el compaA+ero o
compaAxera permanente y dicha pensiA3n se dividirAj entre ellos (as) en proporciAn al tiempo de convivencia con el fallecidoA».

8. A«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 pensiA3n de la sobrevivientes, la dependencia econA®mica total y absoluta de los
padres frente a los hijos, pues a travA©s de dicho requerimiento se aparta de los criterios de necesidad y de salvaguarda al mAnimo existencial
como condiciones reales que sirven de fundamento para legitimar el cobro de la mencionada prestaciA®n. En efecto, la disposiciA®n acusada se
limita a prohibir de manera indiscriminada su reclamaciA3n, cuando se obtienen por los padres cualquier tipo de ingresos distintos a los que
surgen de dicha relaciA3n prestacional, sin tener en cuenta la suficiencia o no de los mismos para asegurar una vida en condiciones dignas,
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como lo ordena el citado mandato constitucional de la solidaridad. Si bien como lo ha sostenido |a jurisprudencia de esta CorporaciAn, el Estado
no tiene el carAjcter de benefactor, ello no lo habilita para adoptar medidas legislativas que impliquen un desconocimiento de su obligaciA3n
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 econAmica y materialmente a sus hijosA».

9. El 50% restante fue otorgado a la seA+orita MarAa Natalia HernAjndez Soto, hija del de cujus y la seA+ora Cecilia Soto PA©rez, quien para
ese momento era menor de edad.

10. A«ArtAculo 13. Los artAculos 47 y 74 quedarAjn asA:

ArtAculo 47. Beneficiarios de la PensiA3n de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensiA3n de sobrevivientes:

b) En forma temporal, el cA*nyuge o la compaA+era permanente supAQ©rstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga menos de 30 aA+os de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensiA3n temporal se pagarAj mientras el beneficiario
viva y tendrAj una duraciA3n mAjxima de 20 aA+os. En este caso, el beneficiario deberA; cotizar al sistema para obtener su propia pensiA3n, con
cargo a dicha pensiA®n. Si tiene hijos con el causante aplicarA;j el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compaA+ero o compaA+era permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensiA3n de que tratan los literales a) y b) del presente artAculo, dicha pensiA®n se dividirAj entre ellos (as) en proporciA®n al
tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultA;nea en los A%ltimos cinco aA+os, antes del fallecimiento
del causante entre un cA’nyuge y una compaA+era o compaA+ero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensiA*n de sobreviviente
serA; la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultAjnea y se mantiene vigente la uniA®n conyugal pero hay una separaciA®n de hecho,
la compaA+era o compaAxero 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 A9ltimos cinco aA+os antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le corresponderA; a la cA*nyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

[..]A».

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. 21 y 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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