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RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES / CONYUGE SUPERSTITE SEPARADA DE HECHO / SOCIEDAD CONYUGAL LIQUIDADA /
COMPANERA PERMANENTE

[E]l sistema de sustitucién pensional de que trataba la Ley 12 de 1975, articulo 19, fue derogado de manera tacita por el de pension de
sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 49 y 73 a 78 de la Ley 100 de 1993; por tanto, en la actualidad no se habla de la sustitucién
pensional, comoquiera que se contempld la pension de sobrevivientes dentro del Sistema de Seguridad Social Integral establecido en la Ley 100
de 1993 que entrd a regir el 12 de abril de 1994, por mandato de su articulo 151, y es desde esa fecha que se deben aplicar las disposiciones
contenidas en dicha ley sobre pensién de sobrevivientes. [...] [Cluando hay conflicto entre la compafiera permanente y la conyuge supérstite,
debido a la convivencia simultdnea con el pensionado, el criterio para establecer la titularidad del derecho a la sustitucién pensional se funda en
el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y la vida en comdn al momento de la muerte. [L]a demandante no tiene
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por cuanto los efectos patrimoniales cesaron una vez se liquidé la sociedad conyugal.
Asi pues, el hecho de que las personas que conforman un matrimonio se separen de hecho y ademas liquiden su sociedad conyugal, a pesar de
que no terminen los demds efectos civiles del matrimonio catélico' como lo es el estado civil de la persona, son causales suficientes para perder
aquél derecho que le otorga la Ley 100 de 1993 en cuanto al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes se refiere, por cuanto, los haberes
del pensionado o del afiliado dejan de ser parte de la masa patrimonial que alguna vez conformaron. No obstante, el cdnyuge supérstite si puede
tener derecho al reconocimiento de la mencionada prestacién, si demuestra el apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en
comun durante los ultimos 5 afios a la muerte del pensionado o afiliado, o en su defecto, que pruebe que la sociedad conyugal que conformé
producto del matrimonio no ha perdido los efectos patrimoniales.
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Demandado: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Y OTRA

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. SEGUNDA INSTANCIA. ESTABLECER SI ES VIABLE EL RECONOCIMIENTO DE LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES A CONYUGE SUPERSTITE SEPARADA DE HECHO Y CON SOCIEDAD CONYUGAL LIQUIDADA.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretarfa de la Seccién de 5 de octubre de 20187, después de surtidas a cabalidad las
demds etapas procesales y de establecer que no obran en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para
decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 15 de septiembre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Nelly Cecilia Mejia Gamboa «cényuge
supérstite» en contra de la Universidad de Cartagena y la sefiora Flavia Miller Gamboa «comparnera permanente».

1. ANTECEDENTES

1.1 La demanda y sus fundamentos’.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011-, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez «cényuge supérstite», por
intermedio de apoderado judicial’, demandé la Resolucién 1737 de 17 de junio de 2009, por medio de la cual el Rector de la Universidad de
Cartagena le reconocié la sustitucién de la pension a la sefiora Flavia Miller Gamboa «compafera permanente» por el fallecimiento del sefior
Roberto Enrique Paternina Reyes® (g.e.p.d.); y, el Oficio de 21 de noviembre de 2012 a través del cual el Jefe de Prestaciones Econémicas de la
Universidad de Cartagena le neg6 el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho solicitd el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por el
fallecimiento del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.), a partir del 2 de diciembre de 2006, con todas las mesadas dejadas de
percibir, retroactivos adicionales e indexacién; y, el pago de las costas y agencias en derecho.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de la situacién factica de la demandante, asi:

El sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) contrajo matrimonio con la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez el 10 de julio de 1971 en la
Notaria 42 del Circulo de Bogotd, establecieron su domicilio en la ciudad de Cartagena y, de la anterior unién matrimonial, nacié el sefior Walter
Roberto Paternina Mejia el 18 de julio de 1972.

Luego de que el 16 de septiembre de 1978 el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Bogotad decretara la «separacidn definitiva de bienes y la
liquidacién de la sociedad conyugal»®, |a sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez establecié su domicilio en la ciudad de Bogotd junto con su hijo.

El sefior Roberto Enrique Paternina Reyes falleci6 el 2 de diciembre de 2006, motivo por el cual el 22 de diciembre de 2006 la demandante
solicité el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes por el fallecimiento de quien fuera su esposo, sin embargo, por medio de la Resolucién
1897 del 6 de agosto de 2007 le fue negada, por considerar que previamente se habia efectuado la liquidacién de la sociedad conyugal y, por
demads, en razén a que no se habia demostrado la cohabitacién de los cdnyuges, siendo ello indispensable para su reconocimiento. Inconforme
con tal determinacién, interpuso recurso de reposicién, pero mediante Resolucién 2416 de 2 de octubre de 2007 se confirmé en su integridad el
anterior acto administrativo por cuanto no se acredité vida en comdn durante los Gltimos 5 afios antes del fallecimiento’.

El 20 de mayo de 2009 la sefiora Flavia Miller Gamboa solicité el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en su condicién de compafiera
permanente del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (q.e.p.d.), para el efecto aportd las declaraciones extra-juicio de los sefiores Alfonso
Hermenegildo Lépez Villar y Alvaro Pinto Martinez. En tal virtud, por medio de la Resolucién 1737 de 17 de junio de 2009 le fue otorgada la
citada prestacion.

Sentencia 2014-00028 de 2020 Consejo de 2 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas citd las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 13, 25, 48, 53, 58 y 336; Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Ley 100 de
1993, articulos 46 y 47.

Como concepto de violacién de las normas invocadas, la demandante consideré que los actos acusados estan viciados de nulidad, por cuanto:

De conformidad con la Ley 100 de 1993, cumplié con los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, dado que se
encuentra demostrada la condicién de cényuge supérstite respecto del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.), pues, aunque se
efectud la liquidacién de la sociedad conyugal en el afio de 1978, lo cierto fue que se mantuvo el vinculo matrimonial, lo cual es la consecuencia
|6gica de la familia.

Aseguré que la sefiora Flavia Miller Gamboa nunca convivié con quien fuera su esposo, pues desde que se trasladé con su hijo a la ciudad de
Bogotd, el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d.) vivié con su hermana y otros familiares.

1.3 Contestacion de la demanda.

Tanto la Universidad de Cartagena como Flavia Miller Gamboa contestaron la demanda dentro de la oportunidad legal, en la que se opusieron a
las pretensiones formuladas por la actora, con fundamento en los siguientes argumentos:

Universidad de Cartagena®:

Al momento en que fue expedida la Resoluciéon 1737 de 17 de junio de 2009, por medio de la cual se le reconocié la sustituciéon de la pensién por
muerte del jubilado Roberto Enrique Paternina Reyes en favor de la sefiora Flavia Miller Gamboa, la Universidad de Cartagena verificé el
cumplimiento de los requisitos legales para su otorgamiento, tan es asi que luego de que se efectuaron las publicaciones correspondientes,
ninguna persona controvirtié la calidad de compafiera permanente.

En tal sentido, alegd que, si la demandante prueba que la actual beneficiaria, Flavia Miller Gamboa, no tenia la calidad de compafiera
permanente del causante, necesariamente habrd que revocarse el reconocimiento efectuado. Lo anterior bajo ningln punto de vista implica que
se pueda acceder a la pensidn de sobrevivientes, ni mucho menos suponerse que le asiste el derecho desde el fallecimiento del causante, pues
tales mesadas ya fueron canceladas de buena fe a la beneficiaria que acredité los requisitos legales para el reconocimiento.

En efecto, pues no se puede desconocer que para la fecha en que fallecié el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.), se encontraba en
firme la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se habia decretado la separacién
definitiva de los bienes y la liquidacion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo. Ademas, en atencién a que la demandante vivia en Bogotd y
el causante en el municipio de Arjona (Bolivar), no era posible acreditar la vida marital hasta la fecha de la muerte, requisito necesario para ser
beneficiaria del derecho reclamado.

Flavia Miller Gamboa «compariera permanente»’.

Destacé que la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez en el afio de 1976 se separd de hecho de su cdnyuge, el sefior Roberto Enrique Paternina
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Reyes (g.e.p.d.); posteriormente, en el afio de 1977, procedid a interponer demanda ante los Jueces Civiles del Circuito de Cartagena en la cual
solicitaba la particién de los bienes de la sociedad conyugal, proceso que le correspondié su conocimiento al Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Cartagena, quien mediante sentencia judicial declaré la separacién de los bienes y ordend la liquidacién de la sociedad conyugal de mutuo
acuerdo.

Aseguré que fue la compafiera permanente del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) durante mds de 28 afios, razén por la que es
beneficiaria de la pensidn de venia percibiendo el citado sefior, maxime cuando fue ella la persona que se vio afectada con su muerte, lo cual
materializa la contingencia prevista en el sistema de Seguridad Social como una afectacién en los ingresos econémicos de las personas que
conformaban el grupo familiar.

Destacd que en el acto acusado fueron valorados todos y cada uno de los elementos probatorios que aportd la sefiora Flavia Miller Gamboa para
demostrar el derecho que le asistfa, tales como, las declaraciones de los sefiores Alfonso Lépez y Alvaro Pinto que dan cuenta de la convivencia
por mas de 15 afios de los compafieros permanentes, en tal sentido, es evidente que dicho acto se encuentra revestido de la presuncion de
legalidad, es decir que por ley, se presume ajustada y conforme con el ordenamiento constitucional y legal, y por ello debe ser respetado y
aplicado por todos.

En su sentir, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez «conyuge supérstite» no cumple con ninguno de los requisitos establecidos por la ley para
que tenga derecho a la sustituciéon de la pensién que venia percibiendo el sefior Roberto Enrique Paterna Reyes (g.e.p.d.), concretamente,
porque no hacia parte del grupo familiar y tampoco dependia econémicamente de éste. Por tal motivo, no basta con afirmar que habifa contraido
matrimonio catélico el 10 de julio de 1971, cuando lo importante es demostrar la convivencia efectiva antes del fallecimiento del pensionado.

Agreg6 que la Constitucion Politica no sélo reconocié qué manera expresa el derecho que tenia el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes de
escoger su compafera permanente, sino que ademas elevd ese derecho a la condicién de derecho fundamental.

1.4 La sentencia apelada'®.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia de 15 de septiembre de 2017, neg6 las pretensiones de la demanda y condend en
costas a la parte demandante. Lo anterior por las razones que a continuacién se pasan a exponer:

Anotd que la Corte Constitucional ha sostenido que la pensidn de sobrevivientes es un componente ideoldgico de cercania afectiva, es decir, es
una prestaciéon que el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones reconoce a los miembros del grupo familiar. Por tal motivo, la
demandante debia acreditar la convivencia efectiva con el pensionado fallecido durante los Ultimos cinco afios anteriores a la muerte para
efectos de que le sea reconocida la pensién de sobrevivientes; lo cual no sucedid, pues estd acreditado que desde el afio de 1978 y hasta la
fecha del deceso del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) no formd una vida marital, a esta conclusién se puede llegar después
examinar, incluso, la demanda, donde asi lo sefiald a titulo de confesién.

Precis6 que a ninguno de los testigos le constd la convivencia conyugal, asi como tampoco que se haya restablecido la vida en comun, al
contrario, fueron certeros y categéricos en sefialar que el alejamiento perduré hasta cuando el mencionado sefior fallecid.

En tal virtud, adujo que, el hecho de mantenerse vigente el vinculo juridico del matrimonio no es suficiente para adquirir la prestacién
reclamada, dado que estd instituida como un mecanismo de proteccién del trabajador pensionado, ante el posible desamparo en que puedan
quedar por razén de la muerte de éste, pues al ser beneficiario del producto de su actividad laboral, traducido en la mesada pensional,
dependen econémicamente de la misma para su subsistencia. En el sub-lite, segun la prueba analizada, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez
«conyuge supérstite» no dependia econdmicamente del causante para procurarse su subsistencia y, menos aln, conformaban una familia
fundada en factores como el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién o la vida en comun.

Por ultimo, dijo que, en virtud de lo establecido en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es procedente imponer la condena en costas a la parte demandante.
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1.5  Elrecurso de apelacion

La sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez «cényuge supérstite», actuando en causa propia, interpuso recurso de apelacién con fundamento en los
argumentos que se pasan a exponer':

Asegurd que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia™, solo se deben acreditar 5 afios de vida marital con el causante
para reconocer la pension de sobrevivientes, situacién que la cobija, como quiera que se encuentra probado que contrajo nupcias en el afio de
1971 con el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.).

En su sentir, la sefiora Flavia Miller Gamboa no tiene derecho a que le sea otorgada la pensién que disfrutaba su esposo, dado que existen serias
dudas en cuanto a la supuesta convivencia, una de ellas fueron las declaraciones que fueron recibidas en el transcurso del proceso, por ejemplo,
de los sefiores Félix del Cristo Galvis, Arturo Ignacio Castillo Torres y Jorge Luis Hernandez Paternina «sobrino del causante» quien declaré que el
sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) “(...) hizo de su hogar materno el suyo, junto con sus hermanas (...)".

Por lo anterior, asegurd, es evidente que la sefiora Flavia Miller Gamboa se viene beneficiando de una prestacion que no le corresponde, en
perjuicio de los intereses del Estado, habida cuenta que se ha valido de una supuesta relacién marital de hecho que a todas luces no existié y de
la cual nadie conocid, incluso, ni los familiares del causante, ni mucho menos los vecinos en donde vivié permanentemente.

Finalmente pidié que fuese revocada la condena en costas, ya que se deben examinar criterios de indole subjetivo y no objetivo, tales como,
temeridad, mala fe, entre otros.

1.6. Concepto del Ministerio Publico.

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacién, rindié concepto mediante escrito en el que solicitdé confirmar la sentencia de primera
instancia. Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos™:

Consideré que si bien es cierto la demandante se encontraba casada con el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d.) y tal vinculo se
mantuvo hasta el momento del fallecimiento de éste, también lo es que tenia disuelta y liquidada la sociedad conyugal, era por ello que era
necesario la acreditacion de la convivencia efectiva de los 5 afios con anterioridad a la muerte del causante, situaciéon que no ocurrié y por ello
no tiene derecho a la prestacion reclamada.

Il. CONSIDERACIONES

Problema juridico

Establecer si las sefioras Nelly Cecilia Mejia Rodriguez y Flavia Miller Gamboa en su condicién de conyuge supérstite y compafiera permanente,
respectivamente, cumplen con los requisitos necesarios para hacerse acreedoras a la pensién de sobreviviente por la muerte del sefior Roberto
Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d.). Para el efecto se deberd determinar, respecto de la primera, si por haberse separado de hecho y con
sociedad conyugal liquidada hay lugar a reconocer la prestacion reclamada; y en cuanto a la segunda, si fue acreditada la convivencia plena y
efectiva con el causante durante los Ultimos cinco afios anteriores al deceso, en condiciones de auxilio 0 apoyo mutuo, convivencia efectiva,
comprensién, vida en comun al momento de la muerte y la dependencia econémica.

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

Sentencia 2014-00028 de 2020 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

i) Marco legal de la pensién de sobrevivientes.

En materia de sustitucién pensional los articulos 36 y 39 del Decreto 3135 de 1968", asi como 80 y 92 del Decreto 1848 de 1969"° consagraron
la posibilidad de trasmitir el derecho jubilatorio a favor de los beneficiarios del causante GUnicamente en dos eventos, a saber: i) cuando fallece el
empleado publico en goce de pensidn y ii) cuando el empleado publico muere con derecho a pensién sin que en efecto se haya efectuado el
reconocimiento. Asi sefialaban las normas en comento:

“(...) Decreto 3135 de 1968.

Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial con derecho a pensién de jubilacién, sus beneficiarios, en el orden y
proporcién sefialados en el articulo 34", tienen derecho a recibir de la respectiva entidad de previsién la pension que le hubiere correspondido
durante dos (2) afios, sin perjuicio de las prestaciones anteriores.

(...)

Articulo 39. Sustitucién de Pensién. Fallecido un empleado publico o trabajador oficial en goce de pensién de jubilacidn, invalidez o vejez, su
cényuge y sus hijos menores de 18 afios o incapacitados para trabajar por razén de sus estudios o por invalidez, que dependieren
econémicamente de él, tendran derecho a percibir la respectiva pensidn durante los dos afios subsiguientes.

Decreto Reglamentario 1848 de 1969.

(...)

Articulo 80. Fallecimiento del empleado con derecho a pensién. Cuando fallezca un empleado oficial que hubiere causado en su favor el derecho
a pensidn de jubilacidn, por reunir los requisitos legales, sin haberla hecho efectiva en vida, ese derecho se transmite a las personas sefialadas
en el Articulo 92 de este Decreto”, para el solo efecto de recibir de la entidad obligada el pago de la pensién que le hubiere correspondido al
causante, durante los dos (2) afios a que se refiere la citada norma legal.

(...)

Articulo 92. Transmisidn de la Pensién. Cuando fallezca el pensionado por invalidez, jubilacién o retiro por vejez, su cényuge y sus hijos menores
de dieciocho (18) afios o incapacitados para trabajar por razén de estudios o por invalidez, que dependieren econémicamente del causante,
tendrdn derecho a percibir la respectiva pensién durante los dos (2) afios subsiguientes al fallecimiento del pensionado.

(..)"

Posteriormente, se expidié la Ley 33 de 1973", la cual sefialé que para que se diera la sustitucién pensional, el trabajador particular o el
empleado o trabajador del sector publico, debia estar pensionado o al momento de su fallecimiento tener el derecho a pensién de jubilacién,
invalidez o vejez.

“(...) Articulo 1°. Fallecido el particular pensionado o con derecho a pensién de jubilacién, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del
sector publico, sea este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podra reclamar la respectiva pensién en forma vitalicia.
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(...)

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

Luego, la Ley 12 de 1975" solo exigié que el trabajador o empleado haya completado el tiempo de servicio, de manera que si fallecia antes de
cumplir la edad cronolégica para tener derecho a la pensién de jubilacién, habia lugar a la sustitucién pensional, asi:

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

De lo anterior se infiere, que si bien en principio el derecho a la sustitucién pensional solo surgia para los beneficiarios de un empleado publico
cuando a la fecha de su fallecimiento éste habia perfeccionado o consolidado completamente el derecho jubilatorio, con posterioridad el
Legislador lo extendié para los casos en los que el empleado publico hubiese logrado el tiempo de servicios sin reunir o completar la edad
pensional, con el fin de amparar con tal medida el derecho de la familia del mismo, que por la contingencia de muerte no logré consolidar
plenamente su derecho pensional.

Ahora bien, una vez expedida la Constitucién Politica de 1991, en su articulo 48”° sefialé que la Seguridad Social es un servicio publico de
caracter obligatorio y un derecho irrenunciable, de tal manera que por la estructura de este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar
y controlar su efectiva ejecucidn. Asi mismo establecid, en relacién con la pensién de sobrevivencia, que seria una prestacion del Sistema
General de Seguridad Social, cuyos requisitos para su reconocimiento por mandato constitucional, deberdn ser definidos mediante las leyes,
veamos:

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

(..

Para adquirir el derecho a la pensidn sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario,
asi como las demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una pensién de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones.” (Se destaca).

Quiere decir entonces que la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, derogé
tacitamente” la Ley 12 de 1975, concretamente, porque esta nueva norma reemplazd la sustitucién pensional por la pensién de sobrevivientes
tanto en el régimen de prima media con prestacién definida” como en el de ahorro individual”, y sefialdé que esta prestacién se obtiene no
solamente en el caso del fallecimiento del pensionado sino también en el evento en que el causante que fallezca hubiera cotizado al sistema por
lo menos veintiséis (26) semanas, en ése momento, o habiendo dejado de cotizar, efectuara aportes por veintiséis (26) semanas del afio
inmediatamente anterior.

Sea la oportunidad para aclarar que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 fue modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003%, en el sentido
de determinar que los beneficiarios del causante tendran derecho a la pensién de sobrevivientes, siempre y cuando el causante hubiere cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento, asi:
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“(...) ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Tendrdn 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 afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:”” (Destaca la Sala)

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

“(...) TITULO Il

Régimen solidario de prima media con prestacion definida

(...)

CAPITULO IV

Pensidn de sobrevivientes

(...)

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

(..

TITULO 1Nl

Régimen de ahorro individual con solidaridad

(...)

CAPITULO IV
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Pensidn de sobrevivientes

(...)

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

En conclusién se tiene que el sistema de sustitucién pensional de que trataba la Ley 12 de 1975, articulo 19, fue derogado de manera tacita por
el de pensién de sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 49 y 73 a 78 de la Ley 100 de 1993; por tanto, en la actualidad no se habla de la
sustitucion pensional, comoquiera que se contemplé la pensidn de sobrevivientes dentro del Sistema de Seguridad Social Integral establecido en
la Ley 100 de 1993 que entrd a regir el 12 de abril de 1994, por mandato de su articulo 151, y es desde esa fecha que se deben aplicar las
disposiciones contenidas en dicha ley sobre pension de sobrevivientes.

Ahora bien, como en el presente asunto estd en discusién el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes entre la cényuge supérstite y la
compafiera permanente del pensionado o afiliado, es pertinente abordar algunos los siguientes temas en particular:

a) La familia en la Constitucién Politica de 1991, y el derecho a la igualdad de las uniones maritales de hecho y los matrimonios.

El articulo 42 de la Constitucién Politica indica que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decisién libre de contraer matrimonio o por la voluntad de conformarla.

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

En este sentido, en la jurisprudencia constitucional, sobre la unién marital de hecho, se ha precisado que “merece reconocimiento juridico y
social, siempre y cuando acredite los elementos basicos de estabilidad por lo que, es innegable a juicio de la Corte que faltando tan solo
formalizacién de su vinculo conyugal, deban recibir un tratamiento equiparable o semejante por muchos aspectos al que merece la union
conyugal™®

Por otra parte, en el caso de las parejas homosexuales se resalta que éstas también tienen derecho a conformar una familia a través de un
vinculo contractual, tal como lo expreso la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011%, asi:

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

En la misma linea de proteccion, la Corte en sentencia C-336 de 2008 establecié al estudiar la constitucionalidad de las expresiones “compariera
o compafiero permanente” contenidas los articulo 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, que las garantias derivadas de la seguridad social no solo
comprenden a las parejas heterosexuales unidas por vinculos juridicos -matrimonio- o naturales -unién libre-, sino que en el caso de los
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes también estén incluidas “las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicién sea acreditada
en los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.” Al respecto se considerd en la citada providencia que
no existe una justificacion que autorice que las parejas homosexuales no tengan derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, en
los mismos términos que las parejas heterosexuales.
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Ahora bien, se sefial6 en la sentencia C-081 de 1999 que no pueden confundirse los derechos herenciales con el reconocimiento de prestaciones
sociales ocasionadas por la muerte de uno de los miembros de la pareja, ya que insiste la Corte, se trata de instituciones juridicas diferentes,
“pues son diferentes los principios que animan la hermenéutica juridica en este campo del ordenamiento legal, a los que prevalecen en el drea
del derecho privado™’. Asi se estimé que, en aplicacion del literal a)** del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para establecer qué persona tiene
derecho a la sustitucién pensional, cuando hay conflicto entre la conyuge supérstite y la compafiera permanente, es un factor determinante, “el
compromiso efectivo y de comprensién mutua de la pareja existente entre la pareja, al momento de la muerte de uno de sus integrantes”

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

Asi, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 1999** que la convivencia efectiva al momento de la muerte del pensionado, “constituye el hecho
que legitima la sustitucién pensional” , que modo que es constitucional que en el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 exija “tanto para
los cényuges como para las companferas o compafieros permanentes, acreditar los supuestos de hecho previstos por el legislador para que se
proceda al pago de la prestacién”, pues acoge un criterio real o material, como lo es “la convivencia al momento de la muerte del pensionado,
como el supuesto de hecho para determinar el beneficiario de la pensién”.

Posteriormente, en la sentencia C-1126 de 2004> se reiterd la proteccién constitucional de la familia y el derecho a la igualdad de las uniones
maritales de hecho en materia prestacional. Se considerd en esta providencia que:

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

(...)

Por ello ha sefialado también esta Corporacion que “no puede el legislador expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los
derechos y deberes de quienes ostentan la condicién de cényuge o de compafiero permanente, como tampoco entre los hijos habidos en
matrimonio o fuera de é.”*""

b)  Pensién de sobrevivientes y sustitucién pensional, cuando hubo convivencia simultdnea del causante con la cényuge y la compafiera
permanente.

El articulo 47 de La Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003) al desarrollar el orden de beneficiarios de la pensién
de sobrevivientes, sefialaba que cuando habia convivencia simultédnea, en los Ultimos cinco afos, del causante con la cényuge y la compafiera
permanente, la beneficiaria de la sustitucién era la esposa. Ahora bien, mediante la sentencia C-1035 de 2008, la citada disposicién fue
declarada exequible de manera condicionada, bajo el entendido que también es beneficiaria de la sustitucién pensional, la compafiera
permanente, en consecuencia, la pensién se dividird en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

Para adoptar la citada decision, la Corte determiné que la norma demandada si establecia un trato diferenciado y preferencial, cuando habia
convivencia simultanea con el causante, pues para conceder la pensién de sobrevivientes se preferia al cdnyuge.

A reglén seguido observé la Corte que dicha diferenciacién en el trato se fundaba en una distincién de origen familiar, y que se privilegid
injustificadamente al conyuge supérstite sobre la compafiera permanente. A este respecto se determiné que:

“(...) Frente a esta regulacién legislativa, considera la Corte que, de acuerdo al entendimiento de la dimensién constitucional que irradia la figura
de la pensién de sobrevivientes, no existe razén alguna para privilegiar, en casos de convivencia simultanea, la pareja conformada por medio de
un vinculo matrimonial, sobre aquella que se formd con base en un vinculo natural. Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para

Sentencia 2014-00028 de 2020 Consejo de 10 EVA - Gestor Normativo
Estado



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=34846#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

proteger la familia como ntcleo esencial de la sociedad, se excluyan del &mbito de proteccién asistencial modelos que incluso la propia Carta ha
considerado como tales.

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

(...)

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

Ahora bien, esta Seccién en sentencia del 20 de septiembre de 2007*° considerd que en aplicacién de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucién
Politica, cuando hay conflicto entre la compafiera permanente y la conyuge supérstite, debido a la convivencia simultanea con el pensionado, el
criterio para establecer la titularidad del derecho a la sustitucién pensional se funda en el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la
comprension y la vida en comin al momento de la muerte.

Se explicd en la citada providencia que cuando se acredita la convivencia simultdnea no se justifica dar un trato diferente a la conyuge y a la
compafiera permanente “pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo mutuo, de manera simultdnea, por voluntad propia del

causante, en cabeza de la cényuge y de la comparera”,” se consideré asimismo en el referido fallo que:

“(...) bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracién a que la finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que las personas que
forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del causante puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono econémico,
en el caso concreto, habiéndose acreditado una convivencia simultdnea, se resolvera el conflicto concediendo el 50% restante de la prestacidn
que devengaba el extinto agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes iguales entre la cényuge y la compaiiera permanente, con
quienes convivié varios afios antes de su muerte, procred hijos y a quienes prodigaba ayuda econémica compartiendo lo que recibia a titulo de
asignacién mensual de retiro.”* (Subrayado fuera de texto)

) La cényuge separada de hecho como beneficiaria en forma proporcional de la sustituciéon pensional cuando el pensionado tenia una
unién marital de hecho por més de 5 afos al momento del fallecimiento.

El articulo 47* de la Ley 100 de 1993 en el inciso 3 del literal b) reguld, en la sequnda parte, quién es el beneficiario de la pensién de
sobrevivientes cuando en los Ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante en los siguientes términos: “no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho, la compariera o compariero 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 corresponderd a la cényuge con la cual existe la
sociedad conyugal vigente”.

La Corte Constitucional declaré la exequibilidad de esta norma en la sentencia C-336 de 2014*, en donde se determiné que el precepto en
comento no viola el derecho a la igualdad de la compafiera permanente que debe compartir la pensién de sobrevivientes con la cényuge
separada de hecho, pues no se estd frente a idénticos supuestos facticos, pues la cdnyuge con sociedad conyugal vigente y que no convivia al
momento de la muerte con el causante, y la Ultima compafiera permanente, pertenecen a grupos diferentes. A este respecto se retomé la
jurisprudencia constitucional que indica la diferenciacién existente entre el matrimonio y la unién marital de hecho.
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Se explicéd que la separacién de hecho, aunque suspenda la convivencia y el apoyo mutuo, no limita los efectos de la sociedad patrimonial
conformada en razén del matrimonio, de ahi que no nazca a la vida juridica la sociedad patrimonial de hecho entre compafieros permanentes.
Asi, se expone en la providencia que el legislador en la norma demandada “ponderd los criterios de la sociedad patrimonial existente entre los
consortes y la convivencia efectiva consolida (sic) con antelacién al inicio de la unién marital de hecho, mediante la asignacién de una cuota
parte de la pensién”*.

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

Finalmente se concluyd que “en proteccién y reconocimiento del tiempo de convivencia y apoyo mutuo acreditado por el miembro sobreviviente
de la unién marital de hecho, que el legislador le otorgé el beneficio de una cuota parte de la pensién frente a la existencia de una sociedad
conyugal. En conclusién, la norma busca equilibrar la tensidn surgida entre el tltimo compafiero permanente y la cényuge con el cual a pesar de
la no convivencia no se disolvieron los vinculos juridicos. Por todo lo anterior, la norma acusada es constitucional y serd declarada exequible.”

De las anteriores consideraciones, la Sala interpretara frente a la pension de sobrevivientes quienes pueden ser beneficiarios y la modalidad de
ésta en caso de que se cumplan con las condiciones establecidas para ello:

Modalidad de la

Beneficiario Condiciones L
pension
Cényuge o compafiero permanente Edad cumplida al momento del fallecimiento y
demuestre vida marital durante los 5 afios anteriores  Vitalicia

mayor de 30 afios.
a la muerte.

Cuota parte
proporcional al
tiempo de
convivencia

. Sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a

Compafero permanente o
percibir

Convivencia simultdnea durante los 5 afios anteriores

a la muerte.

Inexistencia de convivencia simultanea, acreditacion

Cényuge y Compafiero permanente Partes iguales

Cuota parte

Cdnyuge con separacion de hecho

por parte del cényuge de la separacién de hecho,

proporcional al

y Compafiero permanente compaiiero permanente con convivencia durante los tiempo de
5 afios anteriores a la muerte. convivencia.
Coényuge o compafiero permanente . Temporal
yug P P No haber procreado hijos con el causante. Pe
menor de 30 afos. -20 afos-
. N Haber procreado hijos con el causante y demuestre
Conyuge o compafiero permanente . : ~ ) o
vida marital durante los 5 afios anteriores a la Vitalicia

menor de 30 afios.
muerte.

ii)  Del andlisis del caso concreto.

En el sub lite la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez aseguré en el recurso de apelacién que aun conserva la condicién de cdnyuge supérstite del
sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (q.e.p.d.) y, ademas, que la sefiora Flavia Miller Gamboa no tiene derecho a la pensién que le fue
reconocida por medio del acto acusado, como quiera que de acuerdo con el material probatorio que obra en el expediente, es evidente que en
ninglin momento fue la compafiera permanente de éste.

Previo a desarrollar el fondo del asunto la Sala tiene probado lo siguiente:

a) De conformidad con la Partida de Matrimonio de los sefiores Nelly Cecilia Mejia Rodriguez y Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.), se
evidencia que contrajeron nupcias en la ciudad de Bogotd el 10 de julio de 1971. Adicionalmente quedé consignado, de un lado, que por medio
de la sentencia del Juzgado Segundo del Circuito de Cartagena de 16 de septiembre de 1978 fue decretada la separacién de bienes y la
liquidacion de la sociedad conyugal; y de otro, que por sentencia del Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota se decreté la supresién de la
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preposicion “de” y el apellido de su esposo®.

b) El 16 de septiembre de 1978 el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cartagena resolvié*:

“(...) 19. Decrétese la separacion definitiva de bienes y la liquidacidn de la sociedad conyugal formada por los esposos Roberto Paternina Reyes y
Nelly Mejia de Paternina, debiéndose proceder a ésta como se indica en las disposiciones que rigen el inventario y particion de bienes de una
sucesion.

29, Inscribase esta sentencia en la Notaria Cuarta del Circuito de Bogota en xerocopias que luego seran agregadas al expediente. (...)".

) El 13 de abril de 2005 el Jefe de Personal de la Universidad de Cartagena certificé que el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes se
encontraba percibiendo la pensién de jubilacién desde el 12 de noviembre de 1992 en cuantia de $3.446.561".

d) De acuerdo con el Registro Civil de Defuncidn que obra a folio 7 del expediente, el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes fallecié el 2 de
diciembre de 2006.

e) El 19 de diciembre de 2006 la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez solicit6 el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes al Jefe
de Prestaciones Econémicas de la Universidad de Cartagena, por la muerte del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.), dado que
acreditaba ser la cédnyuge supérstite®®; sin embargo, por medio de la Resolucién 1897 de 6 de agosto de 2007, suscrita por el Rector de la
Universidad de Cartagena, le fue negada tal prestacién por considerar que ya habia liquidado la sociedad conyugal. También le fue negada esta
prestacién a la sefiora Arsenia Josefina Paternina Reyes «hermana del causante»* por cuanto no acredité la dependencia econdmica.

f)  Inconforme con la anterior determinacién, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez interpuso recurso de reposicién bajo el argumento que, si
bien existié la liquidacién de la sociedad conyugal, no se podia desconocer que se mantuvo vigente la unién marital; no obstante, mediante
Resolucién 2416 de 2 de octubre de 2007, expedida por la misma autoridad administrativa, fue negado tal recurso en tanto que el cédnyuge
sobreviviente pierde su derecho cuando, al momento de la muerte del pensionado, se hallen separados de cuerpos™.

g) Envirtud de la Resolucién 1737 de 17 de junio de 2009, el rector de la Universidad de Cartagena reconocié la sustitucién de la pensién que
en vida disfrutaba el sefior Roberto Paternina Reyes (g.e.p.d.) a la sefiora Flavia Miller Gamboa, a partir del 3 de diciembre de 2006 equivalente
a $3.613.719, suma que al ser actualizada para el afio 2009 alcanzaria la suma de $4.296.513"".

h) Por medio del Oficio de 21 de noviembre de 2012 el Jefe de Prestaciones Econdémicas negd el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez como quiera que por medio de la Resolucién 2192 de 2009 se habia otorgado esta
prestacion a la sefiora Flavia Miller Gamboa, lo cual ha generado una situacién de caracter particular y concreto que no puede ser modificada
sino con la autorizacién del respectivo titular o, en su defecto, por el operador judicial previa demanda que se interponga®.

i) A folios 79 y 80 del expediente se encuentran las declaraciones extra-juicio de los sefiores Alfonso Hermenegildo Lépez Villar y Alvaro Pinto
Rodriguez, quienes expresaron que conocian al sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d.) y que habia convivido con la sefiora Flavia
Miller Gamboa durante quince afios antes de su fallecimiento.

i) En las declaraciones extraprocesales que obran a folios 94 a 97, los sefiores Maria Carmelina Torres Agudelo, Nubia Torres Guerrero, Jairo
Enrique Herndndez Paternina y José Luis Hernandez Paternina, afirmaron que el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes después de que se
separé de su esposa se fue a vivir al municipio de Arjona (Bolivar) junto con sus hermanas, Arsenia y Mariela Paternina Reyes.

k)  Afolio 263 se encuentran los discos compactos en donde se registraron las declaraciones rendidas dentro del proceso de los sefiores
Amparo Tobén Hernandez, Jorge Luis Herndndez Paternina, Marlene de Jesus Ligardo Amaranto, Maria Carmelina Torres Guerrero, Félix de Cristo
Galvis Aiza, Arturo Ignacio Castillo Torres y Nelly Cecilia Mejia Rodriguez.
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1) En los folios 270 y 298 se hallan los discos compactos en donde fue grabada las declaraciones que rindieron los sefiores Arturo Castillo
Torres y Olga del Socorro Barrios de Forero, respectivamente.

Analizada la prueba documental y testimonial recaudada bajo las reglas de la sana critica, se infiere que del matrimonio que contrajo la
demandante con el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) el 10 de julio de 1971, convivieron en condiciones de estabilidad y
permanencia durante 6 afios aproximadamente, porque una vez se separaron de hecho y liquidaron la sociedad conyugal, a partir del afio de
1978 y hasta el 2 de diciembre de 2006, fecha de su muerte, el citado sefior convivié con sus hermanas, las sefioras Arsenia y Mariela Paternina
Reyes, es decir, durante los Ultimos 22 afios.

En efecto, los sefiores Amparo Tob6n Hernandez, José Luis Hernandez Paternina, Marlene de Jesus Ligardo Amaranto, Maria Carmelina Torres
Guerrero y la demandante fueron coincidentes y concluyentes en afirmar que desde el momento en que se efectud la liquidacién de la sociedad
conyugal, cada uno de los esposos estuvieron viviendo en ciudades diferentes, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Torres en Bogota y el sefior Roberto
Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d) al municipio de Arjona (Bolivar), quien estuvo conviviendo con sus hermanas.

La sefiora Amparo Tob6n Herndndez sefialé que la Unica persona con la que convivié el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) fue con
la demandante, hasta cuando la trasladaron a la ciudad de Bogot4 por cuestiones laborales®; por su parte, los sefiores José Luis Hernandez
Paternina «sobrino del causante» y Marlene de Jesus Ligardo Amaranto aseguraron que desde el afio de 1977 el mencionado sefior se fue a vivir
con sus hermanas y que a partir de alli nunca mas le volvié a estar con otra persona®'; a su turno la sefiora Maria Carmelina Torres Guerrero
indicé que nunca mas volvié a convivir con la que fuera su esposa, la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez™.

Al respecto la citada sefiora expreso, en el interrogatorio de parte, que procedié a efectuar la liquidacién de la sociedad conyugal en razén a que
querian proteger los bienes que habian adquirido hasta el momento y, adicionalmente, que se veian 1 o 2 veces al afio, pues entre ellos tenian
un hijo al cual debian cuidar y atender®

En ese orden de ideas, esta probado que durante los Ultimos 5 afios anteriores al deceso del sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (g.e.p.d.) no
existié una convivencia plena y efectiva que le permita a la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, por lo menos no de conformidad al literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, pues si bien se logré demostrar que
existieron algunas relaciones casuales, circunstanciales, incidentales u ocasionales que se presentaron después de la separacion, tal es el caso
de las visitas que aquél realizaba a su hijo Walter Roberto Paternina Mejia en casa de quien fuera su esposa, de modo alguno indica que se haya
tratado de una relacién de convivencia, caracterizada por la clara e inequivoca vocacién de estabilidad y permanencia.

No se puede desconocer que el inciso 32 del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993% brindé la oportunidad a la cényuge supérstite de ser
beneficiaria de la pensién de sobrevivientes, pero solo cuando se ha mantenido la sociedad conyugal vigente; sin embargo, la Corte
Constitucional en sentencia C-336 de 2014, al declarar exequible la expresién “la otra cuota parte le corresponderd a la cényuge con la cual
existe la sociedad conyugal vigente” contenida en el inciso final del literal b) del articulo 13 de Ley 797 de 2003 dispuso que la separacion de
hecho suspende los efectos de la convivencia y apoyo mutuo, mas no los de la sociedad patrimonial conformada entre los conyuges, ademas
dispuso que:

“(...) 1.4. El Legislador dentro del marco de su competencia, en desarrollo del derecho a la seguridad social en pensiones, puede regular lo
referente a los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes. En ese orden de ideas, en el caso de la convivencia no simultanea entre el cényuge
con separacion de hecho y con sociedad conyugal vigente y el tltimo compariero permanente, ponderé los criterios de la sociedad patrimonial
existente entre los consortes y la convivencia efectiva consolida con antelacién al inicio de la unién marital de hecho, mediante la asignacién de
una cuota parte de la pensidn.

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

En el presente caso, se evidencia que ademas de que la sefiora Nelly Cecilia Mejia Rodriguez liquidd la sociedad conyugal con el sefior Roberto
Enrique Paternina Reyes (qg.e.p.d.) en el afio de 1977, éste se fue a vivir con sus hermanas hasta cuando fallecié, el 2 de diciembre de 2006, con
lo cual se puede afirmar, que la demandante no tiene derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por cuanto los efectos
patrimoniales cesaron una vez se liquidé la sociedad conyugal.

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

No obstante, el cdnyuge supérstite si puede tener derecho al reconocimiento de la mencionada prestacién, si demuestra el apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun durante los Ultimos 5 afios a la muerte del pensionado o afiliado, o en su defecto, que
pruebe que la sociedad conyugal que conformé producto del matrimonio no ha perdido los efectos patrimoniales.

Por otra parte, en relacién con el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a la sefiora Flavia Miller Gamboa por parte de la Universidad de
Cartagena, se debe sefalar que si bien aporté en su oportunidad los documentos necesarios para efectos de que le fuera otorgada tal
prestacion, resulta que al valorar todo el material probatorio que obra en el expediente, no se evidencia si quiera una prueba, a excepcién de las
declaraciones extra juicio que aport6 junto con la reclamacién, en la que no se genere un manto de duda en relacién con tal reconocimiento.

En efecto, pues todas las personas que rindieron su declaracién en el proceso, incluso los mas allegados al causante como es el caso del sefior
José Luis Hernéndez Paternina®, sostienen que no conocieron a la sefiora Flavia Miller Gamboa y que desde el momento de la separacién de su
esposa hasta cuando fallecié, siempre estuvo conviviendo en el municipio de Arjona con sus hermanas en la casa que les habia dejado su madre.

A su vez, si bien el sefior Félix del Cristo Galvis Ariza «quien fue el conductor del causante» afirmé que la sefiora Flavia Miller Gamboa mantenia
una convivencia con el sefior Roberto Enrique Paternina Reyes (q.e.p.d.)%, lo cierto es que no supo establecer el lugar en donde supuestamente
residian, prueba de ello fue que cuando se le preguntd que cada cuanto se veian, éste contestd que lo llevaba a la casa de la citada sefiora “(...)
2 0 3 veces en la semana (...)"”; es més, afirmé que quien se hacia cargo de sus cosas personales, entiéndase arreglo de la ropa y demas, eran

sus hermanas® y que donde dormia era en la casa de éstas.

También genera duda, sin ser ello determinante, varias circunstancias sobre el particular, a saber: que la sefiora Flavia Miller Gamboa hubiese
presentado la reclamacion de la pensién de sobrevivientes casi 3 afios después del deceso, esto es, el 20 de mayo de 2009; el hecho de que
ningun familiar tuviese conocimiento alguno de la aparente relacién o que no se establecieran las fechas en que perdurd; pero quizas la mas
importante, que no hay una sola prueba en la que se acredite la convivencia plena y efectiva con el causante.

Asi pues, las pruebas testimoniales presentadas por la sefiora Flavia Miller Gamboa para demostrar la convivencia con el sefior Roberto Enrique
Paternina no resultaron ser suficientes y concluyentes y las demds pruebas que se allegaron no permiten determinar que en realidad hubo una
convivencia sélida, constante y permanente bajo un mismo techo durante los ultimos 5 afios de vida de la demandada con el causante, razén
por la cual no acredité el cumplimiento de los requisitos necesarios para hacerse acreedora al reconocimiento de la pensién de sobreviviente
otorgada.

No obstante, como en el sub lite la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Especiales de la Proteccién Social -
U.G.P.P- no fue quien demandé su propio acto o interpuso demanda de reconvencidn, efectuar un estudio de legalidad y/o declarar la nulidad del
mismo, puesto que la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho Unicamente puede ser presentada por la persona que tiene interés
juridico para que se le restablezca su derecho particular, concreto y subjetivo, es decir, sélo puede ejercerse por quien se considere afectado en
un derecho suyo amparado por un precepto legal.
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Lo anterior, porque en torno al medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, uno de los presupuestos necesarios para su
procedibilidad es el de la legitimacién por activa®, el cual por tratarse de un mecanismo judicial de naturaleza subjetiva, segun el articulo 138 de
la Ley 1437 de 2011, depende o estad determinado por la existencia de un interés directo e inmediato en relacién con el acto administrativo, lo
cual no sucedié en el presente caso, en razén a que la Resolucién 1737 de 2009 no fue el acto que definié la situacién juridica de la sefiora Nelly
Cecilia Mejia Rodriguez.

Por Gltimo, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccién Segunda®® de esta Corporacién sobre el particular, en la
medida que el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y
que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Cédigo General del Proceso;
descartandose asi una apreciacién objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala no se observa una mala conducta de las partes o que hayan actuado de mala fe, echdndose de menos, ademas, alguna
evidencia de causacién de expensas que justifiquen su imposicién a la parte demandante, razén por la cual se negard la pretension relacionada
con la imposicién de costas.

En virtud de lo anterior y dado que fue cuestionado el acto administrativo por medio de la cual le fue reconocida la pensién de sobrevivientes a
la sefiora Flavia Miller Gamboa, es procedente confirmar la sentencia del a quo.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 15 de septiembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, por medio de la cual negd
las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Nelly Cecilia Mejia Gamboa «cdnyuge supérstite» en contra de la Universidad de
Cartagena y la sefiora Flavia Miller Gamboa «compariera permanente».

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo a través de la cual el Tribunal Administrativo de Bolivar condend en costas a la parte demandante.

En su lugar, se dispone:

NEGAR la condena en costas.

Lo anterior, de conformidad a lo expuesto a la parte motiva de la presente providencia.

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

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

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Se casaron en la iglesia Santa Teresita el 10 de julio de 1971.

2. Informe visible a folio 464.

3. Demanda visible a folios 34 a 61.

4. La abogada Ruby Alexandra Celis Contreras.

5. Le fue reconocida la pensién de jubilacién mediante la Resolucién 367 de 19 de octubre de 1992, en cuantia de $564.210.

6. Sentencia visible a folio 84 y 85 del expediente.

7. En su sentir, los anteriores argumentos fueron revaluados por la Corte Suprema de Justicia, pues ha sefialado que, aunque no se mantenga la
vida marital con el causante, lo cierto es que se encuentra vigente el vinculo matrimonial y contintan formando del grupo familiar.

8. Ver folios 168 a 175 del expediente.

9. Ver folios 222 a 241 del expediente

10. Visible a folios 383 a 391 vto.

11. Visible a folios 397 a 401.

12. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 29 de noviembre de 2011, referencia 400500.

13.Visible a folios 453 a 463.

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

15. “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.”

16."Articulo 34. En caso de fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial en servicio, las prestaciones a que haya lugar se pagaran a
los beneficiarios que a continuacidn se determinan, asi: 1. La mitad al cényuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos legitimos y naturales del
empleado o trabajador en concurrencia estos ultimos en las proporciones establecidas por la ley civil.
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2. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos naturales, la prestacién correspondera integramente a los hijos legitimos.

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

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

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

6. Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en el orden preferencial en el establecido, la prestacion se
pagara a los hermanos menores de edad y a las hermanas del extinto, previa comprobacién de que dependian de él para su subsistencia.”

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

18. “Por el cual se transforman en vitalicia las pensiones de las viudas.”

19. “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacién.”

20. Adicionado desde el inciso 72 en adelante por el Acto Legislativo No. 01 de 2005.

21.Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2001.

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

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

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

22. Articulos 49 a 49 de la Ley 100 de 1993.
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23. Articulos 73 a 78 de la Ley 100 de 1993.

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

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

26. M. P. Fabio Morén Diaz.

27.C-081 de 1999. M. P. Dr. Fabio Morén Diaz. Sentencia mediante la cual se declararon exequibles las expresiones “...la compafera o
compafiero permanente supérstite...”, de los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993.

28. idem.

29. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

30. Modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

31. idem.

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

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compariero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 0 més arios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la companera o compariero 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;(...)”

33. idem.

34. M.P. Fabio Morén Diaz

35. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

36. Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1994, MP: Jorge Arango Mejia.

37. Corte Constitucional, Sentencia C-477 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz.

38. “Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultdnea en los Ultimos 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 seré la

Sentencia 2014-00028 de 2020 Consejo de 19 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

esposa o el esposo. (...)";

39. Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccién B, M.P. Jesls Maria Lemos Bustamante, proceso con radicado No.
76001-23-31-000-1999-01453-01 y nimero interno 2410-2004

40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

4

idem.

idem.

Modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003

M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

idem.

Folio 9.

Folios 12 y 13.

Folio 14.

Folios 29 a 31.

Folios 32 a 34.

Folios 43 a 45.

Folios 91y 92.

Folios 63 a 66.

Min. 14:50 disco 1 visible a folio 263 del expediente.

Min. 32:00 disco 1 visible a folio 263 del expediente.

Min. 21:00 disco 2 visible a folio 263 del expediente.
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56. Walter Roberto Paternina Mejia.

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

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

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compariero 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 pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la compariera 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;

(..)"

58. “(...) Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho, la compariera 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 tltimos cinco afnos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente; (...)".

59. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-336 de 4 de junio de 2014, M. P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.

60. Se casaron en la iglesia Santa Teresita el 10 de julio de 1971.

61. Sobrino.

62. Asi mismo lo sefiald el sefior Arturo Ignacio Castillo Torres.

63. Min. 30:00 disco 2 de pruebas visible a folio 270.

64. Min. 32:00 disco 2 de pruebas visible a folio 270.

65. En cuanto a la legitimidad en la causa por activa, esto es, que el demandante tenga capacidad juridica y procesal para actuar, que la
Corporacién, en providencia de 1° de febrero de 2007 (Expediente nim. 2006-01475, con ponencia del Magistrado Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta), precisé lo siguiente:

“(...) Una cosa es la capacidad para ser parte, que la tiene toda persona por el solo atributo de la personalidad juridica, es decir, por el solo
hecho de ser persona y otra, la capacidad para comparecer en juicio por si misma. La capacidad para ser parte lo habilita para ser sujeto de una
relacién procesal como demandante, demandado, interviniente; por consiguiente, toda persona natural o juridica, de derecho privado o publico,
tiene capacidad para ser parte en el proceso. Para que la concurrencia de la parte en el proceso sea valida y sus actos produzcan efectos
procesales, ademds de tener esa capacidad de goce, debe actuar dentro del proceso con los requisitos adjetivos que legitiman su actuacién y
que le da la denominada legitimatio ad procesum. (PALACIO HINCAPIE, Juan Angel, Derecho Procesal Administrativo, 42. Edicién, Libreria Juridica
Sénchez R. Ltda., pag. 173).(...)" (Resaltado fuera del texto)

66. Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 16 de julio
de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (e) Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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