INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., diecisiete (17) de octubre de dos mil diecisiete (2017).

Radicado No. 190012333000201300214 01

No. Interno: 1392-2016

Actora: Mery Luz Salcedo de Medina.

Demandados: Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio,

Departamento  del Cauca, Secretaria de
Educacion y Cultura del Cauca, Maria Consuelo
Quintero Acosta.

Tramite: Nulidad y Restablecimiento del Derecho /
Segunda Instancia.
Asunto: Establecer si es viable el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes a conyuge supérstite,
separada de hecho pero con sociedad conyugal
vigente, a pesar de que el pensionado fallecido
mantenia una relacion con una compafiera
permanente.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 30 de septiembre de 2016?, después de surtidas a cabalidad las
demas etapas procesales y de establecer que no obran en el proceso
irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir

los recursos de apelacién interpuestos por las partes demandante y demandada

1 Informe visible a folio 391.
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contra la sentencia de 22 de enero de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, por medio de la cual accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Mery Luz Salcedo de
Medina en contra de la Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Departamento del Cauca, Secretaria de
Educacion y Cultura del Cauca - Maria Consuelo Quintero Acosta.

1. ANTECEDENTES?

1.1 Lademanday sus fundamentos.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011-, la sefiora Mery Luz
Salcedo de Medina, por intermedio de apoderado judicial}, demandé las
Resoluciones 00465 de 30 de junio de 2009, por medio del cual el Secretario de
Educacién del Departamento del Cuaca le negé la pension de sobrevivientes
por el fallecimiento del sefior Santander Medina Pérez (g.e.p.d.) y se la otorgd
en un 100% a la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «comparfiera
permanente»; y, 1292 de 22 de septiembre de 2009, suscrita por la misma
autoridad administrativa, quien al resolver el recurso de reposicion, confirmo en

todas sus partes el anterior acto administrativo.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicitd el reconocimiento de la pension de sobreviviente por el fallecimiento de
quien era su esposo, el sefior Santander Medina Pérez (g.e.p.d.), a partir del 10
de mayo de 2008, con todas las mesadas retroactivos adicionales e indexacion;

y, el pago de las costas y agencias en derecho.

2 Demanda visible a folios 2 a 8.
8 El abogado Julio Arcenio Osorio Bonilla.
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Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de

la situacién factica presentada por el apoderado de la demandante, asi:

Relatd que el sefior Santander Alfonso Medina Pérez (Q.E.P.D.) contrajo
matrimonio con la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina el 3 de enero de 1967,
fruto del cual nacieron 5 hijos, a saber, Aizar Alfonso, Astrid Del Rosario, Liliana
Patricia, Juan Ricardo y David Alfonso Medina Salcedo, todos mayores de
edad.

Indicé que el sefior Santander Alfonso Medina Pérez (Q.E.P.D.) abandond su
hogar sin motivo alguno, razéon por la que la Sefiora Mery Luz Salcedo de
Medina adelant6 proceso de alimentos en contra de éste ante el Juez Cuarto de
Familia de Armenia Quindio, quien mediante sentencia de 15 de febrero de

2008 le ordend suministrarle alimentos en un porcentaje del 20%.

Agreg6 que el 9 de Mayo de 2008 fallecié en Santa Rosa de Cabal (Risaralda)
el sefior Santander Alfonso Medina Pérez (Q.E.P.D.), por lo que entonces el 17
de octubre de 2008 solicitd el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes en calidad de cényuge supérstite; sin embargo, la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cauca mediante Resolucion No. 0465 del 30
de Julio de 2009 le neg0 tal peticion y se la concedié en su totalidad a la sefiora

Maria Consuelo Quintero Acosta, en calidad de compafiera permanente.

Destacé que la citada resolucion en su parte resolutiva se establecié que como
el Juzgado Cuarto de Familia de Armenia habia embargado por alimentos en un
porcentaje del 20% de la pensién y mesadas adicionales, a favor de la sefiora

Mery luz Salcedo de Medina, se concederia provisionalmente esta sustitucion?.

Dijo que la Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, al conocer
del recurso de reposicion, mediante Resolucion 1292 del 22 de septiembre de

2009 confirm6 en todas sus partes la Resolucién 0465 del 30 de junio de 20009.

4 Por medio de la Resolucion 371 de 19 de febrero de 2010 (visible a folio 135), la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cauca aclaro el paragrafo 2° de la Resolucion 465 de 30 de
junio de 2009, en el entendido que no existe embargo del Juzgado Cuarto de Familia de
Armenia (Quindio), ya que este Despacho levanté la medida cautelar del 20% de la pension y
mesadas devengadas por el sefior Santander Alfonso Medina Pérez, razén por la que no se
concede la sustitucion provisional a Mery Luz Salcedo.
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1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas cito las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13, 21, 23, 25, 28, 29, 31, 34, 48, 53,
83, 84, 85, 90, 216, 218, 220, 228 y 230; Cdbdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Ley 100 de 1993, articulos
46, 47, 48 y 288.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, la demandante

consider6 que los actos acusados estan viciados de nulidad, por cuanto:

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

continuar con una estabilidad econdmica.

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

100 de 19935, por cuanto esta norma propende porque los conyugues,

5%...) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

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

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

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

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la
compafiera o comparfiero 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
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separados de hecho, que hayan convivido por un tiempo igual o superior a
cinco afios en cualquier tiempo, pueden tener derecho al reconocimiento de su

pension de sobrevivientes en calidad de conyugue supérstite.

1.3 Contestacion de la demanda.

Tanto el Departamento del Cauca como la sefiora Maria Consuelo Quintero
Acosta en su calidad de tercera interesada 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:

Departamento del Cauca®:

Enuncié que los argumentos expresados por la demandante constituyen
apreciaciones subjetivas, por cuanto la entidad demandada actué conforme a
derecho al momento en que profirid los actos acusados, dado que si bien la
sefiora Mery Luz Salcedo de Medina ostentaba la condicion de conyuge
supérstite, no se puede desconocer que la sefiora Maria Consuelo Quintero
Acosta «compafiera permanente» fue quien acompafio al sefior Santander

Medina Pérez durante los Ultimos 27 afos de su vida.

Finalmente propuso las siguientes excepciones: improcedencia de las
pretensiones, en razén a que la Secretaria de Educaciéon del Departamento del
Cauca se limité a dar aplicacion a los postulados constitucionales y legales que
se encontraban vigentes; falta de legitimacion por pasiva, dado que no se
puede condenar al Departamento del Cauca al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, pues es la Fiduprevisora la llamada a responder por este tipo de

prestaciones; y buena fe, pues se actué en todo momento conforme a derecho.

Maria Consuelo Quintero Acosta’.

haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(...)"

6 Ver folios 77 a 87 del expediente.

7 Ver folios 160 a 168 del expediente
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DestacO que dentro del proceso no existe la menor prueba que acredite la
existencia de la relacion necesaria entre la sefiora Mery Luz Salcedo con el
sefior Santander Alfonso Medina Pérez (Q.E.P.D.) para que se haga acreedora
a la pension de sobrevivientes, concretamente, porque el articulo 47 de la Ley
100 de 1993 establece que solo es dable reconocer la prestacion a quien
acredite que estuvo haciendo vida marital con el causante y haya convivido con

él no menos de 5 afios continuos con anterioridad a su muerte.

Planteo la siguiente excepcion: inexistencia de la obligacion con fundamento en

la ley, por cuanto no se acreditaron los requisitos exigidos por la ley.

1.4 La sentencia apeladas.

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia de 22 de enero de
2016, i) declar6 la nulidad parcial de los actos acusados; ii) ordend el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, por el fallecimiento del sefior
Santander Medina Pérez (g.e.p.d.), a favor de la sefiora Maria Consuelo
Quintero Acosta «compariera permanente» en un 68.3% y a la sefiora Mery Luz
Salcedo Campo en un 31.7% «cényuge supérstite» con la correspondiente
actualizacion; vy, iii) ordend dar aplicacion a la sentencia en los términos del
articulo 192 del C.P.A.C.A. Lo anterior por las razones que a continuacion se

pasan a exponer:

Expresé que del interrogatorio practicado se evidencia que la sefiora Mery Luz
Salcedo Campo «cényuge supérstite» mantuvo un vinculo matrimonial con el
sefior Santander Medina Pérez (g.e.p.d.) desde 1967 hasta el afio de 1980 y
que la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «compafiera permanente»
conservo una relacion estable con el citado sefior desde el afio de 1980 hasta
cuando se produjo el deceso de éste; es por ello que se encuentra acreditada la
convivencia de la compafiera permanente durante los Ultimos 5 afios del

pensionado, lo cual le otorga el derecho a percibir una cuota parte; al respecto,

8 Visible a folios 298 a 309 vto.
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frente a la existencia de una sociedad conyugal, la jurisprudencia® ha sefialado
que pese de no darse la convivencia con la conyuge, resulta que por no haber

disuelto el vinculo juridico patrimonial, también tiene derecho a la sustitucion.

Dijo que de acuerdo a las Leyes 91 de 1991, 962 de 2005 y el Decreto 2831 de
2005, ser& la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe dar cumplimiento a la

sentencia.

1.5 Elrecurso de apelacion

El Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, a través de su apoderado, interpuso recurso de apelacion con
fundamento en un argumento que no corresponde al proceso sino a una
reliquidacion pensional, tan es asi, que solicitdé que la decisién del A - quo debia
ser revocada por cuanto debe entenderse que el régimen aplicable anterior a la
ley 91 de 1989, incluia las modificaciones de la Ley 33 de 1985 vy, por ello, solo
es dable reconocer aquellos factores salariales sobre los cuales se hayan

efectuado aportes al sistema de seguridad social.

La sefiora Mery Luz Salcedo de Medina «coényuge supérstite» interpuso

recurso de apelacion con fundamento en los siguientes argumentos?o:

Destacd, de un lado, que mantuvo el matrimonio con el sefior Santander
Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.) hasta la fecha en que éste fallecio; y de otro,
gue se vio obligada a entablar el correspondiente proceso de alimentos en
razon a que dependia econdmicamente de sSu esposo, por cuanto no estaba

respondiendo en su momento.

9 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-336 de 4 de junio de 2014.
10 Visible a folios 318 y 319.
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En su sentir, acredita con los requerimientos establecidos en el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993 en tanto que se ha mantenido la sociedad conyugal vigente.
Ahora, si bien se present6é una separacion de hecho ello obedecié por la culpa

exclusiva del causante.

Solicit6 modificar el fallo del A - quo en el sentido en que se reconozca la
pension de sobrevivientes a las sefioras Maria Consuelo Quintero Acosta
«compariera permanente» y Mery Luz Salcedo de Medina «cényuge supérstite» en
un 50% para cada una, puesto que se cumplen con todos los requisitos y

exigencias previstas en la Ley.

La sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «compafiera permanente»

interpuso recurso de apelacion con fundamento en los siguientes argumentos?t;

Expresé que se equivoca el A - quo al cambiar las condiciones por las cuales a
la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta le fue reconocida la sustitucion
pensional, concretamente porque se desconocio el articulo 1° de la Ley 797 de
2003 en relacion a que el Sistema General de Pensiones se aplicara a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores. Bajo ese contexto, no se debia
acudir al articulo 13 ibidem en relacion a que “(...) si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho,
la compafiera o compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los Gltimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la

cual existe la sociedad conyugal vigente (...)".

Dijo que en el presente caso no se trata de un asunto de equidad o de discrepar
en cuanto los porcentajes a los cuales cada uno de los reclamantes tiene o no
derecho, sino que el problema juridico gira en torno a la norma a tener en

cuenta. Al respecto considerd que se debe aplicar el articulo 5° del Decreto

11 Visible a folios 324 a 340.
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1160 de 1989, pues el articulo 279 de la Ley 100 de 199322 exceptud a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del Sistema
Integral de Seguridad Social, ademas que no se puede desconocer que el
articulo 7° del mencionado decreto establecié que el conyuge sobreviviente no
tiene derecho a la sustitucién pensional, cuando se haya disuelto la sociedad
conyugal o exista separacion legal y definitiva de cuerpos o cuando en el

momento del deceso del causante no hiciere vida en comun con él.

Enuncié que en ningdn momento se presentd una convivencia de manera
simultdnea, prueba de ello es que la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina
«cényuge supérstite» en el afio 2006 inici6 al Juzgado Cuarto de Familia de
Armenia que se habia separado del sefior Santander Medina Pérez (g.e.p.d.)
hacia muchos afios, razén por la que, dada que se demostré con suficiencia
que la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «compafiera permanente»
convivié con aquél por mas de 28 afios, es esta Ultima quien tiene derecho a

que se le reconozca la sustitucion pensional.
1.6. Concepto del Ministerio Publico.

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacién, rindid concepto
mediante escrito en el que solicitd confirmar la sentencia de primera instancia.

Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos:3:

Explicé que cuando existe una convivencia simultanea entre la conyuge y la
compafera permanente de 5 afios con anterioridad a la muerte del causante, el
derecho a sustituir la pension es de la primera, pero si ho es simultanea con la
esposa por existir separacion de hecho, la compafera permanente tendra

derecho a una cuota parte en un porcentaje proporcional al tiempo convivido

12 %..) ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EIl Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)".

13 Visible a folios 384 a 390.
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con el causante siempre y cuando sea superior a los ultimos cinco afios antes

del fallecimiento del causante.

Consider6 que la pension de sobrevivientes debe reconocerse a ambas en la
proporcién de la convivencia demostrada, dado que si bien convivié més con la
comparfiera permanente, no se puede desconocer que la jurisdiccion de familia
le habia ordenado pagar alimentos a la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina en

cuantia del 20% de la pensién reconocida al docente Santander Medina Pérez
(g.e.p.d.).

II. CONSIDERACIONES
Problema juridico

De acuerdo a lo sefialado en la sentencia de primera instancia y atendiendo los
motivos de oposicion aducidos por las partes demandante y demandada, se
extrae que en el sub-lite el problema juridico que se debe resolver en esta

sentencia se resume en las siguientes preguntas:

¢La sefiora Mery Luz Salcedo de Medina en su condicidon cényuge supérstite,
con separacion de hecho pero con sociedad conyugal vigente, tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, por el fallecimiento del sefior
Santander Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.), quien ha dejado a su fallecimiento

una compafera permanente, la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta?

¢Es viable aplicar Ley 100 de 1993w para efectos del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, como quiera que el articulo 279 ibidem exceptud a
los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del

Sistema Integral de Seguridad Social?

14 %) ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida. (...)".
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Para tal efecto, la Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en el
siguiente orden: i) evoluciébn normativa y jurisprudencial de la sustitucion

pensional y de la pension de sobrevivientes; y, ii) del caso en concreto:

Se debe precisar, a la altura de lo enunciado, que al no respetar el principio de
congruencia el recurso de apelacién presentado por el apoderado del Ministerio
de Educacion frente a la sentencia de primera instancia, la apelacion es fallida y

por consiguiente se tiene por no presentado.

Lo anterior por cuanto el recurso de apelacién demarca la competencia del juez
de segunda instancia y, por lo mismo, cuando los fundamentos de la apelacion
son extrafios al debate del sub judice por no corresponder a los mismos hechos
analizados por el a quo, se entiende como una apelacion fallida, segun lo ha

sostenido el Consejo de Estado?®, asi:

“(...) En conclusion, se observa que los argumentos esgrimidos por el
recurrente como sustentacion del recurso, en verdad, no estan dirigidos contra
el fondo de la sentencia apelada, por no corresponder al caso que se juzga,
lo cual impide en el fondo desatar la apelacidon, es decir, ésta resulta
fallida porque es imposible confrontar la sentencia con una apelacion de
la misma que no lo es.

Asi, realmente no existe apelacion de la sentencia. Y esta situacién impide
conocer de fondo el caso por la via de la apelacion. [...]”. (Negrilla en el texto
original).

i)  Evolucion normativa y jurisprudencial de la sustitucion pensional y

de la pensién de sobrevivientes

En materia de sustitucion pensional los articulos 36 y 39 del Decreto 3135 de
1968'6, asi como 80 y 92 del Decreto 1848 de 19697 consagraron la posibilidad
de trasmitir el derecho jubilatorio a favor de los beneficiarios del causante
anicamente en dos eventos, a saber: i) cuando fallece el empleado publico en
goce de pension y ii) cuando el empleado publico muere con derecho a pension
sin que en efecto se haya efectuado el reconocimiento. Asi sefialaban las

normas en comento:

15 CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 25 de mayo de 2006, radicado 15001-23-31-000-
2000-02086-01, nimero interno 2273-2005, C.P. Dr. Tarsicio Caceres Toro.

16 “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.”

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

Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial con
derecho a pension de jubilacién, sus beneficiarios, en el orden y proporcion
sefialados en el articulo 3418, tienen derecho a recibir de la respectiva entidad
de previsién la pension que le hubiere correspondido durante dos (2) afos, sin
perjuicio de las prestaciones anteriores.

(...)

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

Decreto Reglamentario 1848 de 1969.

(...)

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

(--)

Articulo 92. Transmision de la Pensién. Cuando fallezca el pensionado por
invalidez, jubilacion 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 econdémicamente del causante, tendran derecho a
percibir la respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al
fallecimiento del pensionado.

(-)"

Posteriormente, se expidié la Ley 33 de 197329, la cual sefialé que para que se
diera la sustitucion pensional, el trabajador particular o el empleado o trabajador

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

2. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos naturales, la 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 dividira
asi: la mitad para los padres legitimos o naturales y la otra mitad para los hijos naturales.

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

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

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

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


http://www.dafp.gov.co/leyes/D3135_68.HTM#34
../../../AppData/Local/AppData/ConfiguraciÃ³n%20local/Archivos%20temporales%20de%20Internet/Content.IE5/ConfiguraciÃ³n%20local/Archivos%20temporales%20de%20Internet/Content.IE5/leyes/D1848_69.HTM#92
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del sector publico, debia estar pensionado o al momento de su fallecimiento

tener el derecho a pension de jubilacion, invalidez o vejez.

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

(--)

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

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

sustitucion pensional, asi:

“(...) Articulo 1° El conyuge supérstite, o la compafiera permanente, de un
trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector publico y sus
hijos menores o invalidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del
otro cényuge si este falleciere antes de cumplir la edad cronoldgica para
esta prestacion, 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 sustitucion
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 extendi6
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 Constitucion Politica de 1991, en su articulo
4822 sefial6 que la Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio y un derecho irrenunciable, de tal manera que por la estructura de
este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva

ejecucion. Asi mismo establecio, en relacion a la pension de sobrevivencia, que

21 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.”
22 Adicionado desde el inciso 7° en adelante por el Acto Legislativo No. 01 de 2005.
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seria una prestacion del Sistema General de Seguridad Social, cuyos requisitos
para su reconocimiento por mandato constitucional, deberan ser definidos

mediante las leyes, veamos:

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

(--)

Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion 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 pension 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”, derogd tacitamente?® la
Ley 12 de 1975, concretamente, porque esta nueva norma reemplazé la
sustitucion pensional por la pension de sobrevivientes tanto en el régimen de

prima media con prestacion definida?* como en el de ahorro individual®®, y

23 Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2001.

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

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

Por su parte, los articulos 73 y ss. de la misma Ley 100 de 1993 regulan la pensién 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 sistemética posterior de un tema
deroga tacitamente las normas precedentes sobre la materia, salvo que las normas previas
establezcan regimenes especiales. Asi, el articulo 3° de la ley 153 de 1887 dice que se estima
"insubsistente una disposicién legal por declaracion 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).

La Corte Suprema de Justicia, en su momento, y esta Corte Constitucional han reconocido, en
numerosas ocasiones, ese efecto derogatorio de la ley posterior que regula integralmente un
tema. Asi, la Corte Suprema -Sala Plena-en multiples pronunciamientos reiterd que el ejercicio
de la facultad legislativa consistente en expedir cddigos, estatutos organicos o regimenes
legales integrales implica la derogacion de las normas incorporadas a éstos para integrar un
solo cuerpo normativo, tesis que ha sido plenamente aceptada por esta Corte Constitucional.
Ahora bien, en este caso, la norma previa acusada no consagra ningln régimen especial, por lo
cual debe entenderse derogada por el sistema integral posterior de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo ha entendido esta Corte. Es pues claro que el articulo impugnado fue derogado. El
interrogante que surge entonces es si esa derogacion implica que la Corte deba inhibirse de
conocer los cargos de la demanda.”.

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

25 Articulos 73 a 78 de la Ley 100 de 1993.
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sefald que esta prestacion se obtiene no solamente en el caso del fallecimiento
del pensionado sino también en el evento en que el causante que fallezca
hubiera cotizado al sistema por lo menos veintiséis (26) semanas, en ése
momento, o habiendo dejado de cotizar, efectuara aportes por veintiséis (26)

semanas del aiio 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 20032%%, en el sentido de
determinar que los beneficiarios del causante tendran derecho a la pension de
sobrevivientes, siempre y cuando el causante hubiere cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los tres (3) dltimos afios inmediatamente anteriores al

fallecimiento, asi:

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

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

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
pension de sobrevivientes, en los articulos 49 y 78 de la Ley 100 de 1993 se
cre60 para el régimen solidario de prima media con prestacion definida la
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes, la cual es equivalente
a un salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el niumero
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
devolucion 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:

26 “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.”

27 Literales a) y b) declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
556 DE 2009. M.P.: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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“...) TITULO II
Régimen solidario de prima media con prestacion definida

(...)
CAPITULO IV
Pensién de sobrevivientes

(...)

Articulo. 49. Indemnizacion 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 pension de sobrevivientes,
tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacién equivalente a la
gue le hubiera correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente ley.

(...)
TITULO I
Régimen de ahorro individual con solidaridad

(...)
CAPITULO IV
Pensién de sobrevivientes

()

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

En conclusién se tiene que el sistema de sustitucion pensional de que trataba la
Ley 12 de 1975, articulo 1°, fue derogado de manera tacita por el de pension de
sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 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 entr6 a
regir el 1° de abril de 1994, por mandato de su articulo 151, y es desde esa
fecha que se deben aplicar las disposiciones contenidas en dicha ley sobre

pension de sobrevivientes.

Ahora bien, como en el presente asunto esta en discusion el reconocimiento de
la pensién de sobrevivientes entre la coOnyuge supérstite y la comparfiera
permanente del pensionado o afiliado, es pertinente abordar algunos los

siguientes temas en particular:

a) Lafamilia en la Constitucion Politica de 1991, y el derecho ala igualdad

de las uniones maritales de hecho y los matrimonios.
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El articulo 42 de la Constitucion Politica indica que la familia es el nacleo
fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad de

conformatrla.

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 union marital de
hecho, se ha precisado que “merece reconocimiento juridico y social, siempre y
cuando acredite los elementos basicos de estabilidad por lo que, es innegable a juicio
de la Corte que faltando tan solo formalizacion de su 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 20113, 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 union de hecho -a la que pueden acogerse si asi les place-, ya
gue 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 proteccion
padecido por los homosexuales.

28 M.P. Fabio Morén Diaz.

29 C-081 de 1999. M.P. Dr. FABIO MORON DIAZ. Sentencia mediante la cual se declararon
exequibles las expresiones “...la compafera o companero permanente supérstite...”, de los
articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993.

30 {dem.

31 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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En la misma linea de proteccion, la Corte en sentencia C-336 de 2008
establecié al estudiar la constitucionalidad de las expresiones “compafiera o
compariero permanente” contenidas los articulo 47 y 74 de la Ley 100 de 19933,
que las garantias derivadas de la seguridad social no solo comprenden a las
parejas heterosexuales unidas por vinculos juridicos —matrimonio- o naturales -
union libre-, sino que en el caso de los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes también estan incluidas “las parejas permanentes del mismo sexo
cuya condicién sea acreditada en los términos sefialados en la sentencia C-521 de
2007 para las parejas heterosexuales.” Al respecto se consideré en la citada
providencia que no existe una justificacibn que autorice que las parejas
homosexuales no tengan derecho al reconocimiento de la pension de

sobrevivientes, en los mismos términos que las parejas heterosexuales.

Ahora bien, se 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 area del derecho privado™:. Asi se
estimo que, en aplicacion del literal a)3 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 comprension mutua de la
pareja existente entre la pareja, al momento de la muerte de uno de sus

integrantes’s

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

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

33 [dem.

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

a) En forma vitalicia, el conyuge o la comparera o comparfiero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afos de
edad. En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la compafiera 0 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;(...)”

35 |dem.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#13
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prioriza un criterio material, esto es la convivencia efectiva al momento de la
muerte, como factor para determinar quién es el beneficiario de la sustitucion

pensional.

Asi, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 1999% que la convivencia efectiva
al momento de la muerte del pensionado, “constituye el hecho que legitima la
sustituciéon 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
compaferas o companeros permanentes, acreditar los supuestos de hecho previstos
por el legislador para que se proceda al pago de la prestacion”, pues acoge un
criterio real o material, como lo es “la convivencia al momento de la muerte del

pensionado, como el supuesto de hecho para determinar el beneficiario de la pension’.

Posteriormente, en la sentencia C-1126 de 2004% se reiter0 la proteccion
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
proteccion constitucional y ha concluido que, (i) las familias constituidas tanto
por vinculos naturales como juridicos estan en pie de igualdad; (ii) el Estado y
la sociedad garantizan la 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 constitucion 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 proteccion
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 condiciébn de cényuge o de compafiero
permanente, como tampoco entre los hijos habidos en matrimonio o fuera de
él.’%9”

b) Pensién de sobrevivientes y sustituciéon pensional, cuando hubo
convivencia simultanea del causante con la cényuge y la compafera

permanente.

36 M.P. Fabio Mor6n Diaz

37 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

38 Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1994, MP: Jorge Arango Mejia.
39 Corte Constitucional, Sentencia C-477 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz.
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El articulo 47 de La Ley 100 de 19934 (modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003) al desarrollar el orden de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, sefialaba que cuando habia convivencia simultdnea, en los
altimos cinco afios, del causante con la conyuge y la compafiera permanente, la
beneficiaria de la sustitucion era la esposa. Ahora bien, mediante la sentencia
C-1035 de 2008, la citada disposicion fue declarada exequible de manera
condicionada, bajo el entendido que también es beneficiaria de la sustitucion
pensional, la comparfiera permanente, en consecuencia la pension se dividira en

proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

Para adoptar la citada decision, la Corte determind que la norma demandada si
establecia un trato diferenciado y preferencial, cuando habia convivencia
simultanea con el causante, pues para conceder la pension de sobrevivientes

se preferia al conyuge.

A reglon seguido observd la Corte que dicha diferenciacion en el trato se
fundaba en una distincibn de origen familiar, y que se privilegié
injustificadamente al cényuge supérstite sobre la compafiera permanente. A

este respecto se determiné que:

“(...) Frente a esta regulacion legislativa, considera la Corte que, de acuerdo al
entendimiento de la dimensién constitucional que irradia la figura de la pension
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 formo con base en un vinculo natural. Dicho
en otras palabras, no se puede argumentar que para proteger la familia como
nacleo esencial de la sociedad, se excluyan del &mbito de proteccion
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 conyuge a efectos de reconocer la pension de sobrevivientes, la
Corte no encuentra que con la norma se busque alcanzar un fin
constitucionalmente imperioso. Es mas, la Corte, con base en su propia
jurisprudencia, estima que la distinciébn en razon a la naturaleza del vinculo
familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo hace la
disposiciobn bajo examen, se establezcan tratamientos preferenciales que
desconozcan la finalidad legal y constitucional de la pensién de sobrevivientes.
(-..)

En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el matrimonio y la
union marital de hecho son instituciones con especificidades propias y no

40 “Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultanea en
los Ultimos cinco afos, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una compariera
0 compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la
esposa o el esposo. (...)";
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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
tnico fundamento su divergencia estructural”. Por este motivo, la Corte llega a
la conclusion de que el trato preferencial que establece la expresion
demandada no es constitucional.”

Ahora bien, esta Seccion en sentencia del 20 de septiembre de 20074
consider6é que en aplicacion de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion
Politica, cuando hay conflicto entre la compafera permanente y la conyuge
supérstite, en razon de la convivencia simultanea con el pensionado, el criterio
para establecer la titularidad del derecho a la sustitucién pensional, se funda en
el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y la vida en

comuUn al momento de la muerte.

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

compariera”,*2 se considerd asimismo en el referido fallo que:

“(...) bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion a que la finalidad
de la sustitucién 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 econdmico, en el caso concreto,
habiéndose acreditado una convivencia simultanea, se resolvera el conflicto
concediendo el 50% restante de la prestaciéon gue devengaba el extinto agente
Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes iguales entre la cényuge vy la
compariera permanente, con quienes convivio varios afnos antes de su muerte,
procreé hijos v a quienes prodigaba ayuda econdémica compartiendo lo que
recibia a titulo de asignacién mensual de retiro. ™3 (Subrayado fuera de texto)

C) La coényuge separada de hecho como beneficiaria en forma
proporcional de la sustitucién pensional cuando el pensionado tenia una

union marital de hecho por mas de 5 afios al momento del fallecimiento.

41 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Jesus Maria Lemos Bustamante,
proceso con radicado No. 76001-23-31-000-1999-01453-01 y nimero interno 2410-2004

42 [dem.

43 [dem.
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El articulo 474 de la Ley 100 de 1993 en el inciso 3 del literal b) regulo, en la
segunda parte, quién es el beneficiario de la pension de sobrevivientes cuando
en los dltimos cinco afnos, antes del fallecimiento del causante en los siguientes
términos: “no existe convivencia simultidnea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior
a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le

correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”.

La Corte Constitucional declaré la exequibilidad de esta norma en la sentencia
C-336 de 20144, en donde se determiné que el precepto en comento no viola el
derecho a la igualdad de la compafiera permanente que debe compartir la
pension de sobrevivientes con la conyuge separada de hecho, pues no se esta
frente a idénticos supuestos facticos, pues la cényuge 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
retomo la jurisprudencia constitucional que indica la diferenciacién existente

entre el matrimonio y la union marital de hecho.

Se explicd que la separacién de hecho, aunque suspenda la convivencia y el
apoyo mutuo, no limita los efectos de la sociedad patrimonial conformada en
razon del matrimonio, de ahi que no nazca a la vida juridica la sociedad
patrimonial de hecho entre compafieros permanentes. Asi, se expone en la
providencia que el legislador en la norma demandada “ponderé los criterios de la
sociedad patrimonial existente entre los consortes y la convivencia efectiva consolida
(sic) con antelacion al inicio de la union marital de hecho, mediante la asignacién de

una cuota parte de la pension™s.

Resaltd la Corte que es constitucionalmente justificada la medida adoptada “en
tanto que ambos beneficiarios —compafiero permanente y conyuge con separacion de
hecho- cumplen con el requisito de convivencia, el cual se armoniza con los efectos

patrimoniales de cada institucion, pues los haberes del matrimonio siguen produciendo

44 Modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
5 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
46 |dem.
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efectos juridicos ya que la separaciéon de hecho no resta efectos a la sociedad
patrimonial existente entre el causante y su conyuge 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 conformé al estar vigente la

del matrimonio.”

Finalmente se concluyd que “en protecciéon y reconocimiento del tiempo de
convivencia y apoyo mutuo acreditado por el miembro sobreviviente de la unién marital
de hecho, que el legislador le otorg6 el beneficio de una cuota parte de la pension
frente a la existencia de una sociedad conyugal. En conclusion, la norma busca
equilibrar la tension surgida entre el ultimo compafiero permanente y la el 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 sera declarada exequible.”

De las anteriores consideraciones, la Sala interpretard frente a la pensién de
sobrevivientes quienes pueden ser beneficiarios y la modalidad de la misma en

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

Beneficiario Condiciones MOda“da.d, de
la pension
, o Edad cumplida al momento del
Conyuge o companero fallecimiento y demuestre vida marital
permanente mayor de 30 y der . Vitalicia
~ durante los 5 afios anteriores a la
anos de edad. muerte

Cuota parte

Sociedad anterior conyugal no disuelta | proporcional

Compariero permanente

y derecho a percibir al tiempo de

convivencia
Cényuge y Compafiero | Convivencia simultanea durante los 5 Partes
permanente afios anteriores a la muerte. iguales

Cényuge con separacion
de hecho y Compafiero
permanente

Inexistencia de convivencia
simultanea, acreditacion por parte del
cényuge de la separacion de hecho,
compafiero permanente con
convivencia durante los 5 afios
anteriores a la muerte.

Cuota parte
proporcional
al tiempo de
convivencia.

Cényuge o0 compariero

No haber procreado hijos con el Temporal
permanente menor de 30 ~
~ causante. -20 anos-
afnos de edad.
Cényuge o compafiero | Haber procreado hijos con el causante
permanente menor de 30 |y demuestre vida marital durante los 5 Vitalicia

anos de edad.

afos anteriores a la muerte.

ii) Del andlisis del caso concreto.

La sefiora Mery Luz Salcedo de Medina «cényuge supérstite» SOStuvo en su
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recurso de apelacién, que le asiste, por lo menos en partes iguales, el derecho
al reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento del sefior
Santander Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.), porque acreditd los requisitos que
se establecen en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, especificamente, el

relacionado a que se mantuvo vigente la unién conyugal.

Por su parte el apoderado de la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta
«compariera permanente» considerdé que se debe aplicar al presente caso el
Decreto 1160 de 1989, pues el articulo 279 de la Ley 100 de 19934 exceptud a
los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del

Sistema Integral de Seguridad Social.

Pues bien, para efectos de resolver los puntos objeto de controversia, la Sala

cuenta con los siguientes elementos probatorios:

i. A folio 264 se evidencia la Partida de Matrimonio de los sefiores Santander
Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.) y Mery Luz Salcedo Campo en el cual se
evidencia que contrajeron nupcias el 3 de enero de 1967.

ii. En virtud de la Resolucién 096 de 25 de febrero de 2000 el Representante
del Ministerio de Educacién Nacional ante el Departamento del Cauca
reconocié y pagdé al docente Santander Alfonso Medina Pérez la pension
mensual vitalicia de jubilacion en cuantia de $969.143 a partir del 7 de mayo de
199948,

iii. A través de la sentencia de 15 de febrero de 2008, el Juzgado Cuarto de
Familia de Armenia (Quindio) condené al sefior Santander Alfonso Medina

Pérez a suministrar alimentos a la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina

47 4(...) ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida. (...)".

48 Visible a folios 125 a 127.
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«conyuge supérstite» en un porcentaje del 20% aplicable a la pension y mesadas
adicionales devengadas por éste como pensionado del Magisterio. Para el

efecto se tuvieron en cuenta los siguientes testimonios:

“...) Declaracion rendida por LUZ MARY RODRIGUEZ DE PATINO
(Prueba de la parte actora) Manifiesta que conoce a la parte actora hace mas
de veinte afios y al demandado solo lo conoce de vista, que en la actualidad
ellos no tienen hijos pequefios, manifiesta que la sefiora MERY LUZ vive con
un hijo y varios nietos , que se encuentra separada del sefior SANTANDER
hace bastante tiempo, afirma que la actora, no trabaja se dedica a cuidar a sus
nietos; SANTANDER, es pensionado del Magisterio; en relacion con los
bienes afirma que la demandante no tiene ninguno y que el demandado posee
otra obligacion con persona diferente a la actora. Afirma que la actora padece
de problemas del estbmago, que es una persona carente de recursos
economicos, no posee seguridad social, posee una edad avanzada y necesita
de los alimentos por parte de su esposo.

Declaraciéon rendida por ANA CELMIRA GUTIERREZ GIL (prueba de la
parte actora) Manifiesta que conoce a las partes hace mas de veinticinco
afos por razon de la vecindad, que las partes son casados y no tienen hijos
menores, que la sefiora vive con un hijo y varios nietos, agrega que el
demandado es pensionado del magisterio, que posee otra obligacion con una
sefiora que reside en el municipio de Pereira R., manifiesta que la sefiora
MERY LUZ, padece de un cancer en estbmago, situacion que le impide
laborar, igualmente afirma que ha (sic) MERY LUZ, la mantienen sus hijas y
gue ella les cuida los nietos, respecto a la profesion u oficio de la actora afirma
gue ella es voluntaria de la Defensa Civil Colombiana, labor que desempefa
sin ninguna remuneracién, no le conoce bienes de fortuna a ninguna de las
partes, en la casa donde habita debe pagar arriendo. No se recepcioné el
testimonio de la sefiora GLORIA CONSUELO PATINO, debido a que dicha
persona no se hizo presente a la citada audiencia.

Declaracion del sefior JESUS NOBEL JIMENEZ SERNA (Testigo parte
demandada) Expres6é conocer al demandado hace como trece afios por
vecindad y amistad con el mismo, afirma no conocer a la demandante,
respecto a la profesion u oficio del sefior MEDINA PEREZ, manifiesta que este
es pensionado del Magisterio, no le conoce bienes de fortuna de ninguna
clase, igualmente que dicho sefior cohabita con la sefiora CONSUELO,
persona esta con la cual procreo una sefiorita quien es mayor de edad, por
ultimo expresa el declarante que el Unico ingreso que percibe el demandado
es su pension.

Declaracion del sefior YOBANY ANDRES BADILLO QUINTERO (Testigo
parte demandada). Expresa el declarante que hace aproximadamente unos
guince afios que conoce al demandado debido a la amistad que posee con la
familia del mismo, respecto a las obligaciones afirma que el demandado
convive con la sefiora MARIA CONSUELO, persona esta con la cual procreo
una hija quien es mayor de edad, respecto al salario, bienes de fortuna del
sefior SANTANDER, expreso que él es pensionado del magisterio, no posee
mas ingresos o bienes de fortuna, igualmente afirma que no tiene ningun
conocimiento de la sefiora MERY LUZ SEALCEDO.

(..)

iv. Por medio de la Resolucion 0465 de 30 de junio de 2009 la Secretaria de

Educacion del Departamento del Cauca reconocio la sustitucion provisional de
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pension vitalicia de jubilacién causada por el fallecimiento del sefior Santander
Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.) a la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta
«compariera permanente» en un 100%, efectiva a partir del 10 de mayo de 2008 y

dispuso en el paragrafo 2° del articulo primero que:

“(...) Presenta embargo del JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE ARMENIA
(QUINDIO) por alimentos en un porcentaje del 20% de la pension y mesadas
pensionales a favor de la sefiora MERY LUZ SALCEDO DE MEDINA con
cédula de ciudadania No. 23.179.232, se concede provisionalmente esta
Sustitucion, ya que el docente en vida manifestd por escrito que designaba
como beneficiario a MARIA CONSUELO QUINTERO compafiera permanente
y JANETH DEL PILAR MEDINA QUINTERO quien en la actualidad es mayor
de edad (...)"

v. Mediante Resolucion 1292 de 22 de septiembre de 2009, la misma
autoridad administrativa al conocer del recurso de reposicion interpuesto por la
sefiora Mery Luz Salcedo de Medina, confirm6 en todas y cada una de sus

partes el anterior acto administrativo®°.

vi. A través de la Resolucién 371 de 19 de febrero de 2010 la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cauca aclar6 el paragrafo 2° del articulo
primero de la Resolucion 0465 de 30 de junio de 2009 en el siguiente

entendidos?:

“(...) que no existe embargo del Juzgado Cuarto de Familia de Armenia
Quindio, ya que este despacho levant6 la medida cautelar del 20% de la
pensiébn y mesadas devengadas por el sefior SANTANDER ALFONSO
MEDINA PEREZ, por lo que no se concede provisionalmente esta sustitucion
a MERY LUZ SALCEDO (...)".

vii. De acuerdo con el Registro Civil de Defuncién que obra a folio 262, se
evidencia que el sefior Santander Alfonso Medina Pérez fallecié el 9 de mayo

de 2008 en el municipio de Santa Rosa de Cabal (Risaralda).

viii. A folio 213 se encuentra el disco compacto en donde se registraron las
declaraciones de las sefioras Mery Luz Salcedo de Medina «cényuge supérstite»

y Maria Consuelo Quintero Acosta «comparfiera permanente».

49 Visible a folio 9 y 10.
50 Visible a folios 11 a 13.
51 Visible a folios 135 y 136.
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Analizada la prueba documental y testimonial recaudada bajo las reglas de la
sana critica, se infiere que del matrimonio que contrajo la actora con el sefior
Santander Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.) el 13 de enero de 1967, existié una
convivencia en condiciones de estabilidad y permanencia durante 13 afios
aproximadamente, porque una vez se separaron de hecho, a partir del afio de
1980 y hasta el 9 de mayo de 2008, fecha de su muerte, el citado sefior
convivié con la sefiora Maria Consuelo Salcedo de Medina, es decir, durante los

ultimos 28 afos.

En efecto, los declarantes coincidieron en sefialar que los sefiores Mery Luz
Salcedo de Medina y Santander Alfonso Medina Pérez (g.e.p.d.) se separaron
de hecho desde el afio de 1980 y que, posteriormente, el citado sefior conformé
una sociedad marital entre comparfieros permanentes con la sefiora Maria

Consuelo Quintero Acosta.

Al respecto es pertinente seflalar que a pesar de que la demandante afirmé
haber mantenido una relacion con el sefior Santander Alfonso Medina Pérez
(g.e.p.d.), incluso, hasta la fecha de su fallecimiento (min. 18:50), resulta que
existen serias dudas sobre tal afirmacion, por cuanto no tiene claridad respecto
de aquellos institutos en donde aquél prest6 sus servicios (min. 24:30), tampoco
conocié el area de la docencia en la cual se desempefié (min. 28:00), los
diferentes lugares en donde tuvo que vivir (min. 31:00), desde cuando fue
pensionado (min. 49:10) y, ni siquiera, en donde fallecié (min. 32:50) pues no
sabia si fue en Pereira o en Santa Rosa de Cabal (min. 34:50).

A la misma conclusiébn se aborda, luego de estudiar los testimonios que
sirvieron de sustento para condenar al sefior Santander Alfonso Medina Pérez
(g.e.p.d.) a suministrar alimentos a su conyuge por parte del Juzgado Cuarto de
Familia de Armenia (Quindio), como quiera que fueron concluyentes en sefalar,
de un lado, la existencia de la relacibn que mantenia con la sefiora Maria
Consuelo Salcedo de Medina; y de otro, la separacion desde hacia “bastante

tiempo” con la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina.

En ese orden de ideas, de la valoracion probatoria extrae la Sala que durante
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los ultimos 5 afios anteriores al deceso del sefior Santander Alfonso Medina
Pérez (g.e.p.d.) no existi6 una convivencia simultdnea que le permita a la
sefiora Mery Luz salcedo de Medina «coényuge supérstite» el reconocimiento de la
pension de sobreviviente, por lo menos no de conformidad al literal a) del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993%2, 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 constantes que éste realizaba a sus hijos en casa de quien fuera su
esposa, de modo alguno indica que se haya tratado de una relacion de
convivencia, caracterizada por la clara e inequivoca vocacion de estabilidad y

permanencia.

Ahora bien, no se puede desconocer que el inciso 3° del literal b) del articulo 47
de la Ley 100 de 199352 brindd la oportunidad a la cényuge supérstite de ser
beneficiaria de la pensién de sobrevivientes a pesar de que el pensionado
hubiese tenido una compafiera permanente durante los Ultimos cinco afios, la
cual se divide proporcionalmente al tiempo de convivencia con el fallecido, pero

exige como condicion que se mantenga la sociedad conyugal vigente.

Lo anterior, por cuanto la separacion de hecho no resta efectos a la sociedad
patrimonial existente entre el causante y su conyuge sobreviviente, dado que
los haberes del matrimonio siguen produciendo efectos juridicos. En tal sentido,
la sociedad de hecho que logre conformar el pensionado o el afiliado con la

compafera permanente, solo cobrara efectos una vez esté liquidada la

52 “...) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "compafiera 0 compafero permanente" y "compafiero o
compafiera permanente” en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles>

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

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afios de
edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
coényuge ola compafiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

(...)"

53 %(...) Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar una cuota
parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento
del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente; (...)".



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#13
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sociedad conyugal.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-336 de 201454, sobre la cual
se realizd un estudio previamente, al declarar exequible la expresion “a otra
cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente” contenida en el inciso final del literal b) del articulo 13 de Ley 797 de
2003 dispuso que la separacion de hecho suspende los efectos de la
convivencia y apoyo mutuo, mas no los de la sociedad patrimonial conformada

entre los conyuges, ademas dispuso que:

“(...) 1.4. El Legislador dentro del marco de su competencia, en desarrollo del
derecho a la seguridad social en pensiones, puede regular lo referente a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes. En ese orden de ideas, en el
caso de la convivencia no simultdnea entre el conyuge con separacion de
hecho y con sociedad conyugal vigente y el Gltimo compafiero permanente,
ponderé los criterios de la sociedad patrimonial existente entre los consortes y
la convivencia efectiva consolida con antelacion al inicio de la union marital de
hecho, mediante la asignacion de una cuota parte de la pension.

1.5. Al analizar el aparte acusado a la luz de los presupuestos del juicio de
igualdad, se pudo constatar que los sujetos en comparacion -conyuge con
separacion de hecho y con sociedad conyugal vigente y el Gltimo 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
Nno son necesariamente equiparables.

(..)

En el sub lite ademas de que la sefiora Mery Luz Salcedo de Medina «cényuge
supérstite» no liquidd la sociedad conyugal con el sefior Santander Alfonso
Medina Pérez (g.e.p.d.), se evidencia que éste conformd una union marital de
hecho entre compafieros permanentes con la sefiora Maria Consuelo Quintero
Acosta «comparfiera permanente» el 29 de noviembre de 1980 (min. 1:13:45), con
lo cual se puede afirmar, que se esta ante la situacion descrita en el inciso 3°
del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, por cuanto no existia una
convivencia simultdnea, se mantuvo vigente la unién conyugal, hubo una
separacion de hecho respecto de la demandante y la convivencia plena y

efectiva con la compafera permanente por mas de 5 afos.

En virtud de lo anterior, como el citado articulo permite distribuir la pension de

sobrevivientes de manera proporcional atendiendo el tiempo de convivencia con

54 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-336 de 4 de junio de 2014, M. P. Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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el causante y debido a que se encuentra probado que la sefiora Mery Luz

Salcedo «conyuge supérstite» convivio de manera ininterrumpida desde el 3 de

enero de 1967 hasta el afo de 1980 con el sefior Santander Alfonso Medina

Pérez (g.e.p.d.), ya que a partir de éste comenzo a convivir con la sefiora Maria

Consuelo Quintero Acosta «compariera permanente» hasta cuando fallecié, esto

es, 9 de mayo de 2008, es dable realizar la siguiente férmula aritmética para

efectos de determinar el porcentaje que le corresponde a cada una de las

beneficiadas:

A—B BxX

X—-Y A

Mery Luz Salcedo de Medina

13 x 100%
=31.70%
41

Maria Consuelo Quintero Acosta

28 x 100%
= 68.30%
41

A = Tiempo de convivencia demostrada
B = Monto de la pension

X = Tiempo total de convivencia

Y = Monto de la pension que le
corresponde a cada beneficiario
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Asi las cosas, no es posible acoger la solicitud de la demandante, segun la
cual pretende que la pensioén de jubilacion se distribuya en partes iguales con
la compafiera peramente, pues de acuerdo a la situacion factica y juridica y
atendiendo la anterior formula, es evidente que le corresponde el 31.7% de la
pension de jubilacion que percibia el sefior Santander Alfonso Medina Pérez
(g.e.p.d.), mientras que a la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta
«compariera permanente» le corresponde el 68.30%, conforme lo establecio el

Tribunal.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con lo expuesto por el apoderado de la
seflora Maria Consuelo Quintero Acosta «compariera permanente» en relacion
a que se debe aplicar al presente caso el Decreto 1160 de 198955, pues el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993% exceptué a los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del Sistema Integral de
Seguridad Social, resulta que tampoco se puede acoger tal argumento en
virtud a que estima la Sala que si bien el régimen especial aplicable a los
docentes y el régimen general de pensiones, son regimenes diversos, con
reglas juridicas propias, debe decirse que tanto la jurisprudencia
constitucional como la de esta Corporacion han admitido la posibilidad de
que a los beneficiarios de un régimen especial le sean aplicables las

55 “(...) Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 71 de 1988 (...)".

5 “..) ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Puablicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion
y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)".


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0071_1988.htm#1
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disposiciones de naturaleza general, en tanto estas Gltimas resulten mas

favorables a sus pretensiones.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia C-461 de 12 de octubre de

2005, M. P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz, sostuvo que:

“(...) Por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento
de regimenes pensionales especiales, como aquellos sefialados en el
articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion con el régimen
pensional, un nivel de proteccién igual o superior, resultan conformes a la
Constitucién, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos de ser
discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se
determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetla
un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado
de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el
tratamiento dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio
en abierta contradiccion con el articulo 13 de la Carta. (...)".

Sobre este mismo punto, esta Corporacién en sentencia de 27 de agosto de

2009, precis6 ques:

“(...) Ahora, como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Seccién, en casos
similares al que se juzga en este proceso? a las excepciones en la
aplicacion de las normas generales por la existencia de normas especiales
gue gobiernen un caso concreto, debe recurrirse solo en tanto la norma
especial resulte méas favorable que el régimen general; lo contrario
implicaria que una prerrogativa conferida por una ley a un grupo de
personas, se convierta en un obstaculo para acceder a los derechos
minimos consagrados en la ley para la generalidad, como ocurre en el caso
gue se examina, en el cual las previsiones contenidas en los articulo 46 y
48 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la pension de sobrevivientes,
resultan mas favorables que las prestaciones reconocidas por muerte en
situaciones especiales a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
en el ordenamiento que rige la materia, por lo que la definicion del asunto
no puede conducir a la decision adoptada por la entidad demandada, que
nego la prestacion en aplicacion de dicho régimen especial. (...)”

57 Consejo de Estado, Sentencia de 27 de agosto de 2009, Radicado
130012331000200000421 01, C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
2 Sentencias Nos. 2409-01 del 25 de abril de 2002 y 1707-02 del 6 de marzo de 2003.
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Ahora bien, si en gracia de discusion se admitiera tal aseveracion en relacion
a la aplicacion del Decreto 1160 de 1989 «por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 71 de 1988» se debe sefialar que este no seria el régimen a
tener en cuenta ya que fue el Decreto Ley 224 de 1972 «por el cual se dictan
normas relacionadas con el ramo docente» en concordancia con la Ley 33 de
1973 «por la cual se transforma en vitalicias las pensiones de las viudas», los
cuales establecieron el reconocimiento de la pension de sobreviviente a favor

de las viudas e hijos de los docentes.

Adicionalmente, la Unica diferencia que existe entre la Ley 100 de 1993
respecto del Decreto 1160 de 1989 es que el articulo 7° ibidem establecio
que el cbényuge sobreviviente no tendria derecho a la sustitucion
pensional cuando exista separacion legal y definitiva de cuerpos o cuando en
el momento del deceso del causante no hiciere vida en comdn con él; sin
embargo este articulo fue declarado NULO por inconstitucionalidad por parte
de esta Corporacion mediante sentencia de 12 de octubre de 2006,

expediente No. 803-99, Consejero Ponente Dr. Alberto Arango Mantilla.

Finalmente, observa la Sala que el ente demandado ha cancelado la
totalidad del crédito a su cargo durante todo el tiempo que ha pagado la
pension de sobrevivientes, en un 100%, razén por la que, mal se podria
entonces, al reconocer judicialmente el derecho de la demandante, emitir
condena a cargo del ente demandado para que volviera a pagar otro 31.70%
para ella, cuando el 100% ya habia sido cancelado a la compafiera
permanente, actuacion con la que se desborda tanto la ley como la cuantia
de la pension. Ello obliga a que el reconocimiento de la pension compartida
que se dicta en esta providencia, produzca efectos a partir de la ejecutoria de
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la sentenciass.

En consecuencia, la Sala, con fundamento en los argumentos expuestos en
esta providencia, confirmara la sentencia del A — quo en cuanto declaro la
nulidad del acto acusado y ordend el pago de la pension de sobrevivientes en
un 31.70% a la sefiora Mery Luz Salcedo Campo «cényuge supérstite» y el
68.30% restante a la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «comparfiera
permanente», pero se modificara el numeral segundo de la misma en el
sentido de indicar que tal reconocimiento serd a partir de la ejecutoria de la

sentencia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR con modificacién la sentencia de 22 de enero de
2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, por medio de la cual
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda incoada por la
sefilora Mery Luz Salcedo de Medina «cényuge supérstite» en contra de la
Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio - Departamento del Cauca, Secretaria de Educacion y Cultura

del Cauca — y Maria Consuelo Quintero Acosta «comparfiera permanente.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia en el sentido
de indicar que el pago de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento del

58 En el mismo sentido la Sala se ha pronunciado a través de la sentencia del 19 de enero de
2017, radicado 130012331000200600236 01 (0497-2012), C. P. Dr. César Palomino Cortés.
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sefior Santander Medina Pérez (g.e.p.d.), ser& a partir de la ejecutoria de

la sentencia, de la siguiente manera:

e A la sefiora Maria Consuelo Quintero Acosta «compariera permanente»
el 68.30%; v,
e A la sefiora Mery Luz Salcedo Campo «coényuge supérstite» el 31.70%

restante.

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



