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

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D. C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022).

Radicado No. 880012333300020180052 01.

No. interno: 5322-2019.

Actor: Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social -UGPP-.

Demandado: Dubis Yolanda Merino de Torres.

Tramite: Medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho / Segunda Instancia.

Asunto: Establecer si la demandada tiene derecho al

reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 14 de octubre de 2020', después de surtidas a cabalidad las
demas etapas procesales y de establecer que no obra en el proceso
irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir
el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia de
25 de julio de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, por medio de la cual negoé las pretensiones de
la demanda incoada por la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP- en contra de la
sefora Dubis Yolanda Merino de Torres.

|. ANTECEDENTES.
1.1 Lademanday sus fundamentos?.

La Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social -UGPP-, por intermedio de apoderado judicial®, en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
accion de lesividad Ley 1437 de 2011- presentd demanda con el fin de que
se declare la nulidad de la Resolucion RDP 10441 de 15 de marzo de 2017,
por medio de la cual el Subdirector de Determinacibn de Derechos
Pensionales de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP- le reconocio y
ordenod el pago de la pension de sobrevivientes a la sefiora Dubis Yolanda
Merino de Torres con ocasién del fallecimiento del sefior Joaquin Pablo
Torres Diaz (g.e.p.d.), en calidad de conyuge supérstite.

! Informe visible a folio 388 del expediente.
2 Demanda visible a folios 1 a 9.
3 El abogado Edwin Andrés Coral Moreno.
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Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitd: (i) ordenar a Dubis Yolanda Merino de Torres la
devolucion de todos y cada uno de los dineros recibidos por concepto del
reconocimiento de la pension de sobreviviente; y, (ii) dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 187 y 195 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen
de la situacion factica de lo ocurrido en la entidad, asi:

El sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) prestd sus servicios como
Herramentero en el Instituto Nacional de Vias desde el 16 de marzo de 1973
al 31 de mayo de 1994.

A través de la Resolucion 14827 de 23 de mayo de 2005, expedida por la
Subdirectora General de Prestaciones Econdmicas de la Caja Nacional de
Prevision Social CAJANAL, le fue reconocida la pensién de jubilacion al sefior
Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), quien falleci6é el 12 de noviembre de
2015.

La sefora Dubis Yolanda Merino de Torres solicitd al Gerente General de la
Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL- el reconocimiento y pago de
la pensién de sobrevivientes, con ocasion del fallecimiento del sefior Joaquin
Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.); la cual, fue reconocida por parte del Subdirector
de Determinacion de Derechos Pensionales de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP- a través de la Resolucion RDP 10441 de 15 de
marzo de 2017, efectiva a partir del 13 de noviembre de 2015.

El 26 de enero de 2018, de acuerdo con el informe de seguridad realizado
por el Consorcio CYZA «empresa encargada de efectuar el estudio» concluyé
gue no existié convivencia entre la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres y
el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) por un tiempo superior a los 5
anos.

1.2 Normas violadas y concepto de violacion.
Como disposiciones infringidas cito6 las siguientes:
Leyes 33 de 1985; 62 de 1985; 100 de 1993 y 797 de 2003.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, la demandante
considero que el acto acusado esta viciado de nulidad, porque:

Fueron desconocidos los mandatos expresos de la Ley 100 de 19934 en tanto
se reconocio la pension de sobreviviente a la sefiora Dubis Yolanda Merino
de Torres sin tener ser en cuenta que no fueron acreditados los requisitos de

44...) por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones {(...)".
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convivencia efectiva con el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), lo cual
genero un detrimento periodico y sucesivo al erario.

1.3 Contestacion de la demandab®.

La sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres mediante apoderado, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones incoadas por la parte actora con
fundamento en los siguientes argumentos.

El derecho de la demandante a ser beneficiada de la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento de su conyuge, el sefior Joaquin Pablo
Torres Diaz (g.e.p.d.), se encuentra acreditado en el vinculo matrimonial que
existio entre éstos por mas 47 afios, del cual nacieron 3 hijos; ademas, si bien
es cierto el matrimonio fue realizado en el aflo 1972, lo cierto es que fue
registrado en el afio 2011, aspecto de suma importancia en la medida en que
se demuestra la voluntad de la pareja de continuar con el vinculo nupcial.

A su juicio, los argumentos que propuso la parte demandante para solicitar la
declaratoria de nulidad del reconocimiento de la pensién de sobrevivientes,
carecen de sustento factico y juridico, en primer lugar, porque es evidente el
vinculo familiar; y, en segundo lugar, la sefiora Dubis Yolanda Merino de
Torres actuo en el legitimo derecho que le asiste al ser la conyuge supérstite.

Por ultimo, propuso la siguiente excepcion: (i) Inexistencia de violacién a la
Constitucion, a la ley, de fraude y de falsa motivacion.

1.4 La sentencia apelada®.

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
mediante sentencia de 25 de julio de 2019 negé las pretensiones de la
demanda. Lo anterior con fundamento en los argumentos que se pasan a
exponer:

La Ley 100 de 1993 posibilit6 al conyuge o compafiero o comparfiera
permanente del supérstite ser beneficiario de la pension de sobreviviente,
siempre y cuando logre acreditar que estuvo en vida marital con el causante
hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco afos
continuos. En tal sentido, cualquiera de estos tiene derecho a que se le
reconozca la pensién de sobrevivientes por la sustitucién pensional, aunque
no haya convivido bajo el mismo techo con el causante, por una causa
justificada, siempre que acredite que se mantuvo hasta el Gltimo momento, el
afecto, el auxilio mutuo, el apoyo econémico y el acompafiamiento espiritual
propios de la vida en pareja.

Bajo ese contexto, se encuentra probado que la sefiora Doris Yolanda Merino
de Torres es una persona de tercera edad, pues tiene 67 afos, viene
percibiendo la pension de sobrevivientes que asciende a $1.001.848 v,

5 Visible a folios 214 a 222 del expediente.
6 Visible a folios 316 a 335 del expediente.
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ademas, todas las pruebas que obran en el proceso se logra vislumbrar el
apoyo economico a aquella.

Asi las cosas, concluyd, no se ha infringido el marco normativo que regula la
pensidn de sobrevivientes con los supuestos facticos y la situacion individual
de la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres, pues se logré evidenciar que
el acto demandado no esta viciado de nulidad.

1.5 Elrecurso de apelacion’.

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion, por los
motivos que se exponen a continuacion:

A su juicio, el a-quo omitié valorar las pruebas incorporadas en el expediente
gue dan fe de la ilegalidad configurada en torno al reconocimiento pensional
efectuado en favor de la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres,
concretamente, porque en el informe de seguridad de la empresa CYSA se
logré concluir que no cumplié con los requisitos de convivencia previo al
fallecimiento del causante sefialado en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003¢,
pues si bien contrajeron nupcias el 25 de octubre de 1972 y tuvieron 3 hijos,
resulta que se separaron una vez, uno de sus hijos tuvo que ser trasladado
por cuestiones de salud a la ciudad de Barranquilla.

La inexistencia de convivencia se afianza cuando se comprueba que el sefior
Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), previo al fallecimiento, vivia en San
Andrés con su madre Elvira Diaz Vergara, quien era la Unica beneficiaria del
en el Sistema de Seguridad Social por parte de éste; adicionalmente, el sefior
Jorge Eliecer Torres Diaz «hermano del causante» expreso6 que desconocia los
motivos por los cuales la demandante habia solicitado el reconocimiento de
la pensién de sobrevivientes, sin tener en cuenta que se habian separado de
hecho hacia méas de 30 afios.

Reiterd que la Corte Suprema de Justicia® ha establecido la configuracion de
la convivencia para los fines de la seguridad social, como aquella que no
necesariamente demuestre que la pareja permanezca bajo un mismo techo
0 que mantenga relaciones sexuales, sino, que conserve lazos afectivos, de
solidaridad, acompafiamiento y socorro que sostengan la idea de un grupo
familiar; de manera, que la mera cohabitacion bajo un mismo techo no puede
equiparar forzosamente a la convivencia de pareja ni la preservacion del
concepto de grupo familiar. Pese a lo anterior, no existe dentro del expediente

7 Visible a folios 342 a 345 del expediente.

8 4(...) ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensidon de Sobrevivientes. Son 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 més afios de edad.
En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
comparfiera 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;

(...)"

% Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia del 22 de enero de 2013, Radicado 44777.
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gue la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres y el causante hubiesen
compartido lecho, ayuda mutua, ni dependencia economica.

II. CONSIDERACIONES

De acuerdo con las exposiciones que obran en el recurso de apelacion,
establece la Sala como problema juridico el siguiente:

Determinar si es viable el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la Maria Lourdes Fagua en calidad de cényuge
supérstite del sefior Julio Vicente Burgos (g.e.p.d.), pues de acuerdo
con lo expuesto por el recurrente entre éstos no existio la convivencia,
el socorro y la ayuda mutua, requisitos necesarios para el efecto.

Para los efectos de desarrollar el anterior problema juridico, es necesario para
la Sala precisar sobre sobre los siguientes aspectos: i) marco legal y
jurisprudencial de la pension de sobrevivientes; (ii) sus beneficiarios; y, (ii) del
caso en concreto.

i) Del régimen general para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes.

En materia de sustitucion pensional los articulos 36 y 39 del Decreto 3135 de
196810, 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 Unicamente en dos eventos, a saber: (i) cuando fallece el empleado
publico en goce de pension y (i) cuando el empleado publico muere con
derecho a pension 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 pension de jubilacion, sus beneficiarios, en el orden y proporcion
sefialados en el articulo 342, tienen derecho a recibir de la respectiva entidad de
prevision la pension que le hubiere correspondido durante dos (2) afos, sin
perjuicio de las prestaciones anteriores.

(--)

10 “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.”

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

12 “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 continuacién se determinan, asi:
1. La mitad al conyuge 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 prestacion 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 conyuge sobreviviente.

4. Si no hubiere conyuge sobreviviente, ni hijos legitimos, el monto de la prestaciéon 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 pagard a los hermanos menores de edad y a las
hermanas del extinto, previa comprobacién de que dependian de €l para su subsistencia.”


http://www.dafp.gov.co/leyes/D3135_68.HTM#34
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Articulo 39. Sustitucion de Pension. Fallecido un empleado publico o trabajador
oficial en goce de pension de jubilacion, invalidez o vejez, su conyuge y sus hijos
menores de 18 afios o incapacitados para trabajar por razon de sus estudios o por
invalidez, que dependieren econémicamente de él, tendrdn derecho a percibir la
respectiva pension durante los dos afios subsiguientes.

Decreto Reglamentario 1848 de 1969.

(-..)

Articulo 80. Fallecimiento del empleado con derecho a pensiéon. Cuando fallezca
un empleado oficial que hubiere causado en su favor el derecho a pension de
jubilacion, por reunir los requisitos legales, sin haberla hecho efectiva en vida, ese
derecho se transmite a las personas sefaladas 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. Transmisiéon 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 econdmicamente del causante, tendran derecho a percibir la
respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al fallecimiento del
pensionado.

(..)

Posteriormente, en materia de sustitucién pensional se expidid la Ley 33 de
19734, la cual sefial6 que para que se diera la sustituciéon 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 pension
de jubilacion, invalidez o vejez.

“(...) Articulo 1°. Fallecido el particular pensionado o con derecho a pension de
jubilacion, 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.

(...)

Paragrafo 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
gueda 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 pension de jubilacion, habia lugar
a la sustitucion pensional, asi:

“...) Articulo 1° El cbényuge supérstite, o la comparfera 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
conyuge si este falleciere antes de cumplir la edad cronoldgica para esta

13 “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 econdémicamente del causante,
tendran derecho a percibir la respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al
fallecimiento del pensionado.”

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

15 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.”


https://d.docs.live.net/e475bf9297881327/Miguel%20Angel/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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prestacién, pero que hubiere completado el tiempo de servicio consagrado
paraella 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
extendi6é 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 logré6 consolidar plenamente su derecho
pensional.

Ahora bien, una vez expedida la Constitucién Politica de 1991, en su articulo
48 se establecié 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.

Ahora bien, la pension de sobrevivencia se consagré como una prestacion del
Sistema General de Seguridad Social, cuyos requisitos para su reconocimiento
por mandato constitucional, deberan ser definidos mediante las leyes, puesto
que el articulo 48 de la Carta Political® contempl6 la siguiente disposicion:

“(...) 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 pension 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).

Posteriormente se expidio la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema
de sequridad social integral y se dictan otras disposiciones”, la cual derogo
tacitamente!’ la Ley 12 de 1975. Esta nueva norma reemplazé la sustitucion

16 Adicionado desde el inciso 7° en adelante por el Acto Legislativo No. 01 de 2005.

17 Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2001.

“Derogacién 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 pension 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 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
regulacioén 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 regulacidon sistematica 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 disposicion legal por
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pensional por la pension de sobrevivientes tanto en el régimen de prima
media con prestacion definida'® como en el de ahorro individual!®, y sefial6
gue 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 o menos veintiséis (26) semanas, en ése momento,
o habiendo dejado de cotizar, efectuara aportes por veintiséis (26) semanas
del afio inmediatamente anterior.

La Ley 100 de 1993, en su articulo 46 modificado por el articulo 12 de la Ley
797 de 200320, determiné 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) ultimos 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 Ios tres dltimos afios
inmediatamente _anteriores _al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:?! (...)” (Destaca la Sala)

De no darse las condiciones expuestas para el otorgamiento de la pension de
sobrevivientes, en los articulos 49y 78 de la Ley 100 de 1993 se cre0 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 liquidacibn promedio semanal multiplicado por el namero 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 establecio
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

declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores,
0 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 reiteré que el ejercicio de la
facultad legislativa consistente en expedir codigos, 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 ningin 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.”.

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

19 Articulos 73 a 78 de la Ley 100 de 1993.

20 “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.”

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




9

Radicado No. 880012333300020180052 01.

No. interno: 5322-2019.

Actor: Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social -UGPP-.

Demandado: Dubis Yolanda Merino Torres.

pensional, si a éste hubiera lugar. La norma establece al respecto, lo
siguiente:

“...) TITULO Il

Régimen solidario de prima media con prestacién definida
(---)

CAPITULO IV

Pension 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 indemnizacion equivalente a la que 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 1lI
Régimen de ahorro individual con solidaridad

()
CAPITULO IV

Pension de sobrevivientes

(...)

Articulo. 78.-Devolucion de saldos. Cuando el afiliado fallezca sin cumplir con los
requisitos para causar una pensién de sobrevivientes, se les 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 conclusidn se tiene que el sistema de sustitucion pensional de que trataba
la Ley 12 de 1975, articulo 1°, fue derogado de manera técita por el de
pension de sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 49y 73 a 78 de la
Ley 100 de 1993; por tanto, en la actualidad no se habla de la sustitucion
pensional, comoquiera que se contemplo la pension de sobrevivientes dentro
del Sistema de Seguridad Social Integral establecido en la Ley 100 de 1993
que entrd a regir el 1° de abril de 1994, por mandato de su articulo 151y es
desde esa fecha que se deben aplicar las disposiciones contenidas en dicha
ley sobre pension de sobrevivientes.

ii) Beneficiarios de la pensién de sobrevivientes.

En lo que se refiere a los beneficiarios de la pension de sobreviviente, el
articulo 47 de la ley 100 de 1993 senald6 tres grupos de beneficiaros que,
funcionan bajo la misma dinamica de los 6rdenes sucesorales, es decir, que
mientras haya algun beneficiario de cada orden no puede pasarse a los
ordenes siguientes. Para mayor ilustracion se transcribe el texto original del
articulo 47 ibidem:

“(...) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o0 compafiero permanente
supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, deber acreditar
gue estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el momento
en que este cumplio con los requisitos para tener derecho a una pension de vejez
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o invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos
(2) afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o
m s hijos con el pensionado fallecido;

b. Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdémicamente del causante al momento de su muerte; y, los hijos invalidos si
dependian econdmicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de
invalidez.

c. A falta de conyuge, compafiero o comparfiera permanente e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econGmicamente de éste.
d. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, ser n beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
econdémicamente de éste.

(..)."

En efecto, de acuerdo con la norma transcrita se puede advertir que el primer
grupo lo constituyen el conyuge; compafiera o compafero permanente y los
hijos con derecho, en caso de que haya cényuge; compafiera o comparero
permanente, y no concurrieran hijos con derecho, la totalidad de la prestacion
pensional corresponderia al conyuge; compafera o comparero permanente.

De igual forma, en caso de que concurrieran hijos con derecho y no hubiera
conyuge; compafiera o companero permanente la pension seria reconocida
unicamente a los hijos por partes iguales y, asi mismo, en el evento de que
concurrieran tanto cényuge; compariera o compafnero permanente e hijos, la
referida prestacion se distribuiria por mitades, esto es, la primera mitad para
el conyuge; compaiera o compafero permanente y la segunda para los hijos.

El segundo grupo esta conformado por los padres con derecho, éstos pueden
acceder a la pension solamente a falta de conyuge, compafero o companera
permanente e hijos con derecho.

Y, finalmente, el tercer grupo lo conforman los hermanos con derecho quienes
solo podran acceder a la prestacion pensional en ausencia de los miembros
de los grupos anteriores.

Cabe advertir que, la Ley 797 de 2003 introdujo algunas modificaciones en lo
que respecta a los beneficiarios de la pensidn de sobreviviente. Asi se
observa en el texto modificado del articulo 47 de la ley 100 de 1993:

“(..) ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "compafiera o compafero permanente" y
"compafiero o0 comparfiera permanente” CONDICIONALMENTE exequibles>
sentencia C-1094-2003.

<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 compafero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 0 mas afios. En caso de que la pension de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera 0 compafiero
permanente supérstite, deberd 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
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de 30 afios, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario deberé cotizar al sistema para obtener su propia pensioén, 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 pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién
se dividir4 entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.
En caso de convivencia simultanea 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 pension de sobreviviente sera la
esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la
union 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 tempo 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;

c) <Aparte tachado INEXEQUIBLE sentencias C1094 DE 2003 y C-451 DE 2005>
Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razéon de sus estudios y si dependian
economicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando

acrediten debidamente su condicion de estudiantes y-ecumplan-con-elminimo-de
condiciones—académicas—que—establezea—el-Gobierno; y, los hijos invalidos si

dependian econdémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE sentencia C-111 de 2006> A falta de
coényuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran
beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente deformatotal

y-abseluta-de este;

e) A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
econémicamente de éste. (...).".

Entre las modificaciones antes senaladas se destacan, en relacion con el
conyuge, compafero o companera permanente, las siguientes:

1. Si a la fecha de fallecimiento del causante el conyuge o comparfero o
companera permanente tiene mas de 30 afios, la pensidn se le concedera en
forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no ha procreado hijos con el
causante, la pensién sera temporal: se concede por 20 afos y de esa pension
se descuenta la cotizacion para su propia pension.

2. En caso de muerte del pensionado, se requiere ademas que el conyuge o
compafera o compafnero permanente acredite que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido
no menos de cinco afos continuos con anterioridad a su muerte.

3. En principio si hay conyuge y no hay compafiero o companera permanente
la pensidén correspondera al cényuge. Si no hay cdényuge, pero hay
compafiera o companero permanente, la pension correspondera a éstos
ultimos. La ley contempla expresamente el caso de convivencia simultanea
entre conyuge y una compafnera 0 companero permanente; caso en el cual el
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beneficiario de la pension de sobreviviente sera la esposa o esposo. La Corte
Constitucional®?, en sentencia C- 1035 de 2008, al estudiar esta ultima regla
la declar6 exequible en forma condicional en el entendido de que ademas de
la esposa o0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o compafiero
permanente y que dicha pension se dividira entre ellos.

Y finalmente, en lo que se refiere a los padres, del causante, estos seran
beneficiarios de la prestacion pensional de sobrevivencia en la medida en que
faltaren el conyuge, compafiero 0 compafera permanente e hijos con
derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia econdmica absoluta
respecto del causante, esto, a partir de la expedicidon de la sentencia de la
Corte Constitucional C-111 de 2006.

iii)  Del caso en concreto.

En el sub-lite, el recurrente expresd estar inconforme con la sentencia
proferida por el a quo, por cuanto del Informe de Seguridad realizado por el
por el Consorcio CYSA el 9 de agosto de 2016 puede sustraerse que no
existio unién convivencia entre la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres y
el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), de manera que, a su juicio, el
acto administrativo demandado ha generado de forma periédica y sistematica
un detrimento al erario publico desde el 12 de noviembre de 2015 «fecha en
la cual fue reconocida la pensién de sobreviviente en forma vitalicia».

Para efectos de resolver el punto objeto de controversia, la Sala cuenta con
los siguientes elementos probatorios:

a) El sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) prestd sus servicios como
Herramentero en el Instituto Nacional de Vias desde el 16 de marzo de 1973
al 31 de mayo de 19942, motivo por el que, por medio de la Resolucion
014827 de 23 de mayo de 2005, le fue reconocida la pension de vejez en
cuantia de $376.533, efectiva a partir del 15 de enero de 1999, pero con
efectos fiscales a partir del 15 de enero de 1999,

b) A folio 224 del expediente obra el Registro Civil de Matrimonio de los
sefiores Joaquin Pablo Torrez Diaz (g.e.p.d.) y Dubis Yolanda Merino de
Torres, en el gue se evidencia que contrajeron nupcias por el rito catélico el
25 de octubre de 1972 y que fue inscrito el 25 de octubre de 2011.

c) De acuerdo con la Resolucion 8828 de 26 de febrero de 2016, expedida
por la Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensionales de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social -UGPP-, el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.)
fallecio el 12 de noviembre de 2015%.

22 | a anterior tesis fue reiterada, recientemente, en sentencia T-018 de 27 de enero de 2014. M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez.

% Informacion tomada de la Certificacion suscrita por el Pagador del Distrito No. 6 de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, suscrita el 1 de junio de 1994, visible a folio 58 del expediente.

24 Visible a folios 83 y 84 del expediente,

% Visible a folios 124 y 125.
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d) Atraves de la Resolucién 10441 de 15 de marzo de 2017, suscrita por la
misma autoridad administrativa, le fue reconocida la pensién de
sobrevivientes, con ocasion del fallecimiento del sefior Joaquin Pablo Torres
Diaz (g.e.p.d.), a la sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres, con efectividad
a partir del 13 de noviembre de 2015%.

e) El 26 de enero de 2018 el Técnico Investigador del Consorcio CYSA,
luego de que fue encomendado por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP- para que estableciera la presunta convivencia que existié entre los
sefiores Joaquin Pablo Torres Diaz (qg.e.p.d.) y Dubis Yolanda Merino de
Torres, determiné que se encontraba inconforme por cuanto, a su juicio, los
hechos aducidos por la beneficiaria no correspondian a la realidad?®.

f) Por medio de la Resolucion RDP 5319 de 13 de febrero de 2018 el
Subdirector de Determinacion de Derechos Pensionales de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social -UGPP- nego el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Elvira Diaz Vergara®, en calidad de madre del
sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), dado que es el Juez quien es el
competente para dirimir los posibles conflictos de beneficiarios que puedan
existir en la reclamacién de este tipo de beneficios.

g) En la audiencia celebrada el 24 de mayo de 2019 fueron recepcionados
los testimonios de los sefiores Oerty Carmen Castro Cantillo, Margarita
Ospino Valencia y Carlos José Torres Merino%.

Pues bien, una vez que se ha relacionado el material probatorio que se
encuentra en el expediente, se debe sefialar que el articulo 47 de la Ley 100
de 1993 dispuso que, en caso de muerte del pensionado, se requiere que el
conyuge o companera permanente acredite que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no
menos de cinco afos continuos con anterioridad a su muerte.

La Corte Constitucional®! al estudiar la exequibilidad del citado articulo,
especialmente en lo que tiene que ver con el requisito de convivencia, sefiald
que:

“...) 2.5. Constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797

()

En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en principio, la
norma persigue una finalidad legitima al fijar requisitos a los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, lo cual no atenta contra los fines y principios del
sistema. En primer lugar, el régimen de convivencia por 5 afios sélo se fija para el

26 Visible a folios 140 y 141 del expediente.

27 Visible a folios 95 a 98 del expediente.

28 Representada por el sefior Jorge Eliecer Torres Diaz.

2 Visible a folios 129 a 136 del expediente.

30 visible a folios 292 a 296 y CD a folio 301 del expediente.

31 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-1094 de 19 de noviembre de 2003, demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11, 12, 13, 18 y 19 de la Ley 797 de 2003, M. P. Dr. Jaime
Cérdoba Trivifio.
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caso de los pensionados y, como ya se indicd, con este tipo de disposiciones lo
gue se pretende es evitar las convivencias de ultima hora con quien esta a punto
de fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademas, segun el desarrollo de la institucion dado por el Congreso de la Republica,
la pension de sobrevivientes es asignada, en las condiciones que fija la ley, a
diferentes beneficiarios (hijos, padres y hermanos invalidos). Por ello, al establecer
este tipo de exigencias frente a la duracion de la convivencia, la norma protege a
otros posibles beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, lo cual esti
circunscrito dentro del ambito de competencia del legislador al reqular el derecho
a la sequridad social.

Con base en lo expuesto, al evaluar especificamente los cargos de
inconstitucionalidad endilgados contra los literales a) y b) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, la Corte encuentra lo siguiente:

El seflalamiento de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes y la
determinacion de sus calidades es una materia inherente al régimen de seguridad
social, en el marco trazado por el articulo 48 de la Constitucion Politica.

El hecho de establecer algunos requisitos de caracter cronoldgico o temporal para
gue el cényuge o compafiera o compafiero permanente supérstite sea beneficiario
de la pension no significa que el legislador haya desconocido o modificado la
legislacion civil sobre derechos y deberes de los conyuges emitida en desarrollo
del articulo 42 de la Constitucién, pues la seguridad social representa un area
auténoma frente al ordenamiento civil (CP, arts. 42 y 48).

(...)” (Lo subrayado es de la Sala).

Sobre el tema, para efectos de determinar quién es el llamado a beneficiarse
de la pensién de sobrevivientes deben primar el auxilio o apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprension y la vida en comun al momento de la
muerte, situaciones estas que a lo largo del proceso no se lograron probar.
Al respecto, en cuanto a ese denominado acompafiamiento permanente, la
Corte Suprema de Justicia®? también ha sefialado que:

“...) se es conyuge por virtud del matrimonio, pero no basta con la formalidad
solemne de su celebracién para conformar el grupo familiar protegido por la
seguridad social. Esta calidad so6lo se puede predicar de quienes, ademas, han
mantenido vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo -elemento esencial
del matrimonio segun el articulo 113 del C.C.- entendido como acompafiamiento
espiritual permanente, apoyo econémico y con vida en comun que se satisface
cuando se comparten los recursos que se tienen, con vida en comun o aun en la
separacion cuando asi se impone por fuerza de las circunstancias, ora por
limitacion de medios, ora por oportunidades laborales

(..)

En lo que respecta a la convivencia y lo que se ha entendido como tal, esta
Corporacion también ha sefalado que®:

“(...) La “convivencia” entendida no solamente como "habitar juntamente” y "vivir
en compainiia de otro" sino como acompafamiento espiritual y moral permanente,
auxilio, apoyo econoémico y vida en comun es el cimiento del concepto de familia.
Nucleo bésico de la sociedad que, como ya se indico, es el objeto principal de
proteccion de la sustitucion pensional.

Es necesario precisar que la voluntad de conformar hogar y mantener una
comunidad de vida, son elementos distintivos y esenciales del grupo familiar, los

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 8 de agosto de 2006, radicado 27079.

33 Consejo De Estado, Seccion Segunda, Subseccion "A", Sentencia Del 7 De Abril De 2011,
Radicacién Numero: 76001-23-31-000-2005-02741-01(0669-08). Consejero Ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero. Actor: Romelia Lasso Velasco Demandado: Caja Nacional De Prevision Social.
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cuales, en criterio reciente y reiterado de la Corte Suprema de Justicia®*, no se
pueden desvirtuar por la “separacion”, cuando esta eventualidad se impone por la
fuerza de las circunstancias:

“El grupo familiar lo constituyen aquellas personas entre las que se establecen
lazos afectivos estables que deben trascender el plano de un mero
acompafiamiento emocional y social, y alcanzar el nivel de un proyecto comun de
vida; es esencial a la familia el prestarse ayuda mutua, que no es cualquier clase
de apoyo sino la que se encamina a realizar el propdsito familiar comun.

De esta manera el acompafiamiento espiritual y material ha de estar referido a lo
gue la jurisprudencia ha reiterado: una verdadera vocacién de constituir una familia

(..)

Sin perder de vista lo anterior, la Sala observa que el motivo de inconformidad
de la entidad recurrente en contra de la sentencia proferida por el a-quo se
concreta en la valoracion de las pruebas, pues, consider6 que omitid
examinar en su integridad las pruebas que reposan en el expediente y que
demuestran que entre éstos no existid ninguna convivencia; en tal virtud, es
necesario efectuar la valoracion correspondiente para efectos de establecer
si, en este caso, se dio la convivencia efectiva en los términos establecidos
por la jurisprudencia de ésta corporacion, de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia antes referidas, esto es, atendiendo el criterio material
de convivencia.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP- le solicit6 la realizacién de una
investigacion de campo en aras a establecer la convivencia entre el sefior
Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) y Dubis Yolanda Merino de Torres;
posteriormente, segun el informe que efectué el Consorcio CYSA, empresa
encargada por la entidad demandante para adelantar los estudios de
seguridad, luego de realizar varias diligencias, entre ellas, entrevistas a los
sefiores Jorge Eliecer Torres Diaz «hermano del causante», Dubis Yolanda
Merino de Torres «demandada», Carlos José Torres Merino «hijo del
causante», Epifanio Manuel Gutiérrez Torregrosa «vecino del causante»,
Teresa de Jesus Gutiérrez de Pico «tia de la demandada» y consultas a las
bases de datos publicas del Fondo de Seguridad y Garantias FOSYGA,
concluy® lo siguiente:

“(...) Atendiendo al resultado obtenido en las labores de verificacién adelantadas
dentro del presente caso, se concluye lo siguiente:

4.1. Sobre la convivencia entre el causante JOAQUIN PABLO TORRES DIAZ y la
solicitante DUBIS YOLANDA MERINO DE TORRES, es claro gue existié un familia
conformada por esta pareja la cual se unié bajo matrimonio catélico celebrado el
dia 25 de octubre del afio 1972 en el Cerro de San Antonio-Magdalena, procrearon
tres hijos varones Carlos, Ricardo (g.e.p.d) y Robert Torres Diaz, parte de la
convivencia se dio en San Andrés Isla, lugar de trabajo del causante, sin embargo
este hogar se disolvio, Dubis se radica en la ciudad de Barranquilla- Atlantico en
la casa paterna carrera 2 A 1 No 38 B- 109, desde el afio 1986, se trae consigo
sus tres hijos, el causante por su parte se queda viviendo en San Andrés lIslas, y
por mucho que pasaran los afios y se pensionara nunca volvié a vivir en familia
con la solicitante y sus hijos,

4.2. A pesar que el hijo de la solicitante Carlos José Torres Merino, dice en su
entrevista que su mamay su papa nunca se separaron y su madre DUBIS MERINO

34 Sentencia de Casacion Laboral de 27 de abril de 2010, proceso No. 38113, actor: Beatriz Elena
Aristizabal Vallejo, M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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se vino para Barranquilla por problemas de salud de uno de sus hijos, no es usual
gue hayan pasado méas de 29 afios desde que se radicé en Barranquilla y el
causante no se hubiera radicado en esta misma cuidad o la solicitante se trasladara
a San Andrés Islas, también que una vez Joaquin Pablo se pensiono nunca tuvo
la voluntad de unirse nuevamente con la madre de sus hijos,

4.3. Be tiene también la comunicacion via movil con el sefior Jorge Eliecer Torres
Diaz (hermano del causante). quien reside en San Andrés Islas y manifesté que
desconoce porque DUBIS YOLANDA MERINO solicité la parisién por su fallecido
hermano si ella lo abandono hace aproximadamente de 31 afios y nunca volvié a
vivir con él, de esto dice existen evidencias que su hermano siempre tuvo afiliada
a su mama Elvira Diaz Vergara, y todos sus amigos y vecinos saben que por
muchos afios no convivio con la solicitante.

4.4. La labor de vecindario fue casi nula porque ningin vecino conoce al causante
Joaquin Torres Diaz en el barrio José Antonio Galan carrera 2 A 1 No 38B-109 de
fa ciudad de Barranquilla, sin embargo, se entrevisto al sefior Epifanio Gutiérrez
guien reside en San Andrés Islas, pero visita con frecuencia unos familiares que
residen en la misma cuadra donde vive la solicitante, manifesté que siempre vio a
JOAQUIN PABLO TORRES DIAZ residir en San Andrés y a [PUBIS YOLANDA
MERINO en Barranquilla — Atlantico, aduce que si bien es cierto, vio a esta pareja
viviendo en San Andrés cuando los hijos de ellos estaban pequefios nada mas,
4.5. La sefiora Teresa de JesUs Gutiérrez tia de la solicitante DUBIS MERINO, dijo
en su entrevista que JOAQUIN PABLO TORRES DIAZ efectivamente le enviaba a
su sobrina cartas que llegaban a su casay en ellas también mandaba dinero, pero
eso lo hacia cuando se podia y hace bastante tiempo, ademéas Joaquin duro
muchos afios sin venir a Barranquilla, agregé que su sobrina se vino para esta
ciudad cuando sus hijos estaban pequefios,

Una vez revisados los documentos obrantes en el expediente y con base en las
pruebas recabadas y analizadas en el presente informe, se puede concluir que los
hechos aducidos por la sefiora DUBIS YOLANDA MERINO DE TORRES
(solicitante) no corresponden a la realidad y por tanto se cierra el caso
INCONFORME.

(..)

Noétese que el anterior concepto fue concluyente en sefialar que entre la
demandada y el causante nunca existi6 una convivencia, pues, aunque la
mayoria de los declarantes fueron coincidentes en sefalar que entre éstos
nunca existio una separacion, resulta que el sefior Jorge Eliecer Torres Diaz
«hermano del causante» expreso que:

“(...) desconoce porque DUBIS YOLANDA MERINO solicitd la pensién por su
fallecido hermano si ella lo abandoné hace aproximadamente 31 afios y nunca
volvié a vivir con él, de esto dice existen evidencias que su hermano siempre tuvo
afiliada a su mama Elvira Diaz Vergara a su nacleo familiar y todos sus amigos y
vecinos saben que por muchos afos no convivid con la solicitante (...)".

Asi las cosas, resulta necesario contrastar este informe con los demas
elementos probatorios para efectos de establecer si tales aseveraciones
resultan ciertas. En tal sentido, fueron recibidos los testimonios de los sefiores
Oerty Carmen Castro Cantillo «vecina de la demandante», Carlos José Torres
Merino «hijo del causante y la demandante»; y, Margarita Ospino Valencia
«vecina del causante», quienes fueron categoricos en sefalar que, si bien la
sefiora Dubis Yolanda Merino de Torres se vio obligada a trasladarse a la
ciudad de Barraquilla para que se encargara de los cuidados de salud de uno
de sus hijos que habia tenido con el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz
(g.e.p.d.) en el afio de 1986, no se puede desconocer que también sefialaron
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gue en ningln momento tomaron la decision de separarse o, incluso, de
formar otro hogar?.

En efecto, todas las pruebas que se encuentran en el expediente, a excepcion
de la entrevista otorgada por Jorge Eliecer Torres Diaz «hermano del
causante», fueron determinantes en afirmar que existio una separacion de
cuerpos accidental, de un lado, porque la demandante se encargaba del
cuidado de sus hijos en una ciudad en donde tenian mejores condiciones de
salud; y de otro, el sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) se encargaba
de suministrar todos los gastos necesarios que se requerian para su
manutencion y la de sus hijos.

Bajo tal escenario, la entrevista dada por el sefior Jorge Eliecer Torres Diaz
«hermano del causante» y que sirvié de sustento para que se expidiera el
concepto de inconformidad por parte del Consorcio CYSA, empresa
encargada en este caso por el ente demandante para efectuara las
indagaciones relacionadas con la presunta convivencia entre el causante y la
demandada, resulta improcedente tenerla en cuenta; en primer lugar, porque
las pruebas que obran en el plenario permiten dar cuenta que existié una
relacion entre el causante y la demandada fundada en el auxilio o apoyo
mutuo, comprension y vida en comudn, con vocacion de estabilidad y
permanencia; y de otro, porque resulta evidente la intencion que tenia aquél
en que fuera su madre quien se viera beneficiada de la pension reclamada.

En otras palabras, no es posible desconocer que el sefior Jorge Eliecer Torres
Diaz, hermano del sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.), es el curador
de su madre, la sefiora Elvira Diaz Vergara, a quien le fue negada la pension
de sobrevivientes; por ende, resulta inoportuno tener en cuenta la entrevista
gue é rindié cuando a todas luces carece de objetividad, dados los intereses
gue obraban de por medio.

Para la Sala, la convivencia no se restringe a una simple cohabitacion, sino
gue se trata del deseo de la pareja de construir y mantener una familia,
aunque no requiere de formalismo para su constitucion, si es necesario la
acreditacion de los elementos basicos de permanencia y estabilidad, como el
hecho de que mantuvieran su continua comunicacion, apoyo e
incondicionalidad pese a la distancia. En efecto, la convivencia no se refiere,
en forma exclusiva, a compartir el mismo techo y habitar junto al otro, sino a
los elementos que en mayor medida definen esa convivencia, como, por
ejemplo, el acompafiamiento espiritual, moral y econdmico y el deber de
apoyo y auxilio mutuo, aspectos que la demandada logré6 demostrar, pues,
ademas de las declaraciones que fueron aportadas para que le fuera
reconocida la pension de sobrevivientes, aporto al plenario varias
declaraciones que demuestran la relacidbn que mantuvo con el causante.

Se insiste, aun cuando la distancia los separaba, las pruebas que obran en el
plenario permiten dar cuenta acerca del apoyo y comprension mutua, pues

35 Informacion tomada de la Audiencia de Pruebas adelantada el 24 de 2019 de 2019 CD visible a
folio 301 del expediente.
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ademas de gue estaba pendientes el uno del otro, se visitaban continuamente
en el lugar de residencia de cada uno de ellos.

Pero, si en gracia de discusion no se admitiera lo anterior, resulta que el inciso
3° del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993%6 brind6 la oportunidad
a la conyuge supérstite de ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes,
pero solo cuando se ha mantenido la sociedad conyugal vigente. Lo cual
sucedi6 en el presente caso, pues aungue aparentemente estuvieron
separados de hecho, su matrimonio estuvo vigente hasta cuando fallecio el
sefior Joaquin Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.). 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.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-336 de 2014%, sobre la
cual se realiz6 un estudio previamente, al declarar exequible la expresion “a
otra cuota parte le correspondera 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 simultanea entre el conyuge con separacion de hecho y con
sociedad conyugal vigente y el dltimo compafiero permanente, ponderé los
criterios de la sociedad patrimonial existente entre los consortes y la convivencia
efectiva consolida con antelacion al inicio de la unién marital de hecho, mediante
la asignaciéon 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 comparacién -conyuge con
separacion de hecho y con sociedad conyugal vigente y el Gltimo compafero
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.
(...)"
Posteriormente, la misma Corporacion en sentencia C-515 de 2019%, al
estudiar la expresion "con sociedad conyugal vigente"?’, contenida en el
inciso final del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, el cual modifico
los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, dispuso que “(...) el requisito de
existencia del vinculo patrimonial (sociedad conyugal vigente) hasta el fallecimiento
del causante es el criterio relevante en el contexto de convivencia no simultanea, y
el mismo corresponde con: (i) la amplia potestad de configuracion del legislador en
materia pensional; y (ii) los efectos que se derivan de la Constitucion y la disolucion

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-515 de 2019, demanda de inconstitucionalidad contra
el inciso final del literal b) del articulo 13 parcial de la Ley 797 de 2003, “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”,

87 Pues aparentemente se habia vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto, no existian razones
suficientes para que la norma reconociera el derecho a la pension de sobrevivientes a los cényuges
separados de hecho con sociedad conyugal vigente, pero excluyera de sus efectos a los que,
estando en las mismas circunstancias, disolvieron de manera voluntaria dicho vinculo patrimonial.
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de la sociedad conyugal, sobre las pensiones como derecho a suceder del conyuge
supérstite (...)", para el efecto estimoé que:

“(...) 72. En primer lugar, sefiala la Corte que estos dos grupos de sujetos estan
en un diferente plano juridico y factico. Por un lado, el conyuge separado de hecho
con sociedad conyugal vigente mantiene en su totalidad los efectos de orden
patrimonial. Si bien existe una ruptura de la cohabitaciébn o convivencia y apoyo
mutuo -a pesar de haber existido por lo menos 5 afios-, los cényuges no han
expresado su deseo de dar por terminada su sociedad conyugal, al punto que
preservan el vinculo econdmico y los derechos que de este se derivan. Por otro
lado, en el caso del conyuge separado de hecho con sociedad conyugal disuelta,
por decision libre de los conyuges se extinguen los efectos patrimoniales del
vinculo matrimonial, aunado a la separacién de hecho, por lo que, no existen en
este caso vinculos afectivos o econdmicos que permitan inferir su calidad de
beneficiario.

73. En segundo lugar, los grupos cuya comparacion se propone no pueden ser
considerados equiparables en el supuesto previsto en la disposicion acusada —
convivencia no simultdnea-, en razon a que el requisito de la vigencia de la
sociedad conyugal tiene la finalidad de concretar el objeto de la pension de
sobrevivientes, esto es, proteger el nucleo familiar del causante que resulta
afectado por su deceso (versupra, numerales 54y 55). La configuracion
normativa de esta prestacion econémica tiene como base el requisito de
convivencia efectiva con el causante. Sin embargo, en los supuestos de
convivencia no simultdnea entre el céonyuge y la compafiera o compafiero
permanente, la ausencia de una convivencia efectiva dentro de los 5 afios
anteriores a la muerte del causante, justifica que el legislador, en ejercicio del
amplio margen de configuracion en materia pensional
(ver supra, numerales 56 y 57), establezca la vigencia de la sociedad conyugal
como una condicién necesaria para reconocer este derecho pensional al cbnyuge
supérstite, que separado de hecho, mantuvo el vinculo patrimonial con el causante,
guiada por los principios que definen la pensién de sobrevivientes. Por lo anterior,
es dado concluir que le asisten razones al legislador para distinguir en situaciones
donde no es posible que el conyuge acredite la convivencia hasta la muerte del
causante —convivencia no simultdnea-, que el conyuge supérstite acredite la
vigencia del vinculo patrimonial —sociedad conyugal-, que de manera voluntaria
decidieron mantener con el causante, pese a la separacion de hecho.

(...)

76. Con fundamento en lo anterior, es dado concluir que no hay mérito para
continuar con el analisis de las etapas subsiguientes del juicio de igualdad, por
cuanto, es claro que no existen sujetos comparables que se encuentren en
situaciones de hecho o de derecho comparables, por cuanto, aquellos que se
separaron de hecho (efectos personales) y que liquidaron su sociedad conyugal
(efectos personales), no pueden tener una expectativa pensional dada la
inexistencia de lazos afectivos o econdmicos entre el conyuge supérstite y el
causante. En consecuencia, la Corte no advierte que exista un cuestionamiento de
la disposicién parcialmente acusada desde el punto de vista del derecho a la
igualdad, por lo que procedera a declarar su constitucionalidad.

(..)

Por lo anterior, si la sefiora Dubis Yolanda Merino Torres «conyuge
supérstite», aparentemente3®, se habia separado de hecho del sefior Joaquin
Pablo Torres Diaz (g.e.p.d.) no habian liquidado la sociedad conyugal v,
ademas, no tenia convivencia simultdnea con otra persona para el momento
del fallecimiento de éste, no le era aplicable lo previsto en el literal a) del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el cual le exigia probar, su convivencia con

38 pues se encuentra probado que no existié separacién entre el causante y la demandada.
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el causante dentro de los 5 afios anteriores a su deceso, sino que su situacion
se enmarcaba en lo dispuesto en el inciso tercero literal b) ibidem, que refiere
a hipétesis normativas no solo de disputas entre parejas del causante, ya sea
por convivencia simultdnea con coényuge supérstite y compariero
permanente, o convivencia no simultanea con el cényuge separado de hecho
y sociedad conyugal vigente, sino al escenario que se estudia en el presente
caso, en donde la conyuge no ha liquidado la sociedad conyugal y no hay
companera permanente que pugne por el derecho pensional.

No obstante, se insiste, o que existid entre la demandada y el pensionado
fue una convivencia efectiva, entendida ésta como el apoyo espiritual, moral,
auxilio, compafia, afecto o dependencia en aspectos econdmicos y de
seguridad social que han sido criterios orientadores de esta Corporacion® al
momento de la valoracion de la existencia de una convivencia de pareja; por
ende, la Sala confirmara la sentencia que negd las pretensiones de la
demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 25 de julio de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por medio de la
cual neg6é las pretensiones de la demanda incoada por la Unidad
Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP- en contra de la sefiora Dubis Yolanda Merino de
Torres.

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®,

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

(Firmado electrénicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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