EXPEDIENTE: 19001-23-33-004-2013-00530-00.

ACTOR:            MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA

DEMANDADO: UGPP.

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL   

                                        DERECHO

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Pensión de sobrevivientes/ Convivencia con compañera permanente y vínculo vigente con cónyuge supérstite/ Se comparte la pensión de conformidad con lo establecido en precedentes judiciales verticales/Accede a pretensiones. 
Para la Sala, las declaraciones de los testigos respecto de la señora María Esperanza Ospina Posada, son coincidentes, contundentes y concurrentes al referir el hecho de la convivencia permanente del causante con ella; hacían vida marital y sabían que ellos vivían juntos, pero no desconocen que él si había tenido una esposa anterior a ella. Además en el interrogatorio de parte (Fl 157), se tiene que estuvo en todo momento con él, en especial durante la enfermedad última que padeció y por la cual falleció; que era ella quien lo acompañaba a la clínica a sus citas, prueba que no fue desvirtuada por la esposa.
Ahora, respecto de las declaraciones de los testigos para demostrar la convivencia con la señora Betty Lalinde Salamanca, se observa que efectivamente ella se casó con el causante (F124) y aún existía la sociedad conyugal y que nunca se disolvió. Pero en las pruebas no se observa que los últimos años de vida del occiso conviviera con ella, pero si mantenía pendiente de sus hijos y velaba que no les faltara nada en el hogar y ellos, pero no se tiene que vivieran bajo el mismo techo; incluso en alguno de los testimonios se señaló que el mantenía donde su madre.
Por lo anterior, es necesario resaltar que el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha considerado que a pesar de que en tratándose de la sustitución pensional, la convivencia es un aspecto relevante a tener en cuenta, también lo es que ha reconocido que hay lugar a la sustitución pensional, cuando se acredita que a pesar de no existir convivencia con el cónyuge, sí existió respecto éste apoyo económico y vínculos de solidaridad y asistencia, en virtud de los cuales por razones de justicia y equidad se ha considerado que el cónyuge también tiene derecho a continuar recibiendo una parte de la mesada pensional que percibía el causante, sin la cual eventualmente quedaría desprotegido. 
Siguiendo el marco normativo y jurisprudencialmente transcrito, se tiene que tanto la cónyuge con separación de hecho y con sociedad conyugal vigente y el último compañero permanente, tienen derecho a una parte de la prestación en proporción al tiempo convivido con el pensionado cuando no se ha demostrado una convivencia simultánea como es el caso en concreto. 
(…)

Entonces frente a los problemas jurídicos:
¿Las señoras MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA y BETTY LALINDE, convivieron con el occiso Humberto Zúñiga Vera y cumplen con los requisitos de la Ley, para que tengan derecho a la pensión de sobrevivientes del señor Zúñiga Vera? La respuesta es positiva y la compañera señora Ospina Posada le corresponderá una cuota de acuerdo con la convivencia con el occiso. 

2. ¿Quién tiene derecho a la sustitución pensional? Tienen derecho tanto la Cónyuge como la compañera permanente, por demostrar esta última la convivencia y apoyo económico con el señor Humberto Zúñiga Vera. 

3. ¿Se debe acceder a las pretensiones de la demanda? Sí, pero parcialmente, de acuerdo a la cuota de la convivencia con el occiso.
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SENTENCIA Nº. 26
I.- ANTECEDENTES.

1.1. LA DEMANDA
La señora MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA, identificada con C.C. N° 31.526.736 de Jamundí, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dirigido contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, que por Decreto Nº 0575 del 22 de mayo de 2012, asumió las funciones de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL E.I.C.E.- CAJANAL EICE EN LIQUIDACIÓN, solicitó:
I. Que se declare la nulidad de las Resoluciones RDP Nº 002108 del 18 de enero de 2013, RDP N° 013719 del 20 de marzo del mismo año y RDP N° 0106406 del 11 de abril de 2013, expedidas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, que negaron el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes de la demandante  (Fls 10 a 15 y 21-22)
A título de restablecimiento, pidió:

I. Que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pensión sobrevivientes a la demandante en un 50 %, por la muerte de su compañero permanente con el cual convivió de forma estable e ininterrumpidamente por más de 23 años y tuvieron un hijo que en el momento disfruta del otro 50% de la pensión de su padre.  

Que se condene a la entidad a pagar la pensión del causante a ella en un 50% y los demás emolumentos que dejó de percibir hasta la fecha del pago efectivo como lo ordena el CPACA.  
1.2. HECHOS Y FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Como fundamentos fácticos de las pretensiones, se relacionó:

Que la señora MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA, en calidad de compañera permanente del señor Humberto Zúñiga Vera convivió con él desde el 13 de septiembre de 1989 hasta el día de su fallecimiento (06 junio del 2012), es decir más de 22 años.

El señor Humberto Zúñiga Vera obtuvo pensión de jubilación la cual fue reliquidada mediante la Resolución N° 53159 del 17 mayo del 2011, adquiriendo el estatus de pensionado después de haber convivido con la demandante más de 18 años.

Durante la convivencia se conformó un núcleo familiar en donde se compartió vivienda, comida, educación en valores, armonía familiar en forma permanente en la cual procrearon dos hijos: María Isabel y Carlos Humberto Zúñiga Ospina.
Afirmó la demandante que mantuvo de forma permanente y estable una unión marital de hecho durante 23 años con el occiso, conformando una familia. A su hijo menor Carlos se le reconoció la sustitución pensional en 50%.

La UGPP le negó la pensión de sobrevivientes a la señora Ospina Posada por la reclamación hecha por su ex esposa la señora Betty Lalinde Salamanca.
Señaló que la relación que mantuvo con el occiso siempre fue pública, permanente, y toda la sociedad conocía del núcleo familiar que tenían, por tanto no se puede decir que existía una convivencia simultánea con la señora Betty Lalinde Salamanca.
Manifestó que para demostrar la convivencia con el occiso se deben tener en cuenta las declaraciones extrajuicio presentadas con la demanda. Además que el Hospital, en donde trabajaba su compañero extendió sus condolencias reconociendo a la demandante que tenía una relación pública y familiar con ella.
Adujo que en los últimos días de existencia del señor Humberto Zúñiga Vera, en la Clínica Valle de Lili de Cali, tuvo la demandante que firmar un título valor como compañera permanente para que fuera hospitalizado el ahora occiso.   
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Como normas violadas y concepto de violación se señaló:

De la Constitución Política artículos 42 y 48, Ley 100 de 1993 artículo 47, Ley 797 del 2003 artículo 13.
Afirma que la familia no solo lo constituye un vínculo matrimonial, sino cuando surge la convivencia con otra pareja construyendo un nuevo núcleo familiar tal como sucedió con la demandante, conviviendo juntos por varios años hasta su muerte. De dicha convivencia surgen los efectos legales para adquirir el derecho pensional.
II. RECUENTO PROCESAL

La demanda fue presentada el 29 de octubre de 2013
, admitida el 11 de diciembre de 2013
. Igualmente se vinculó al proceso la señora Betty Lalinde Salamanca; fuera notificada todas las partes en debida forma
.

III. LA  CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, por Decreto Nº 0575 del 22 de mayo de 2012, asumió las funciones de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL E.I.C.E.- CAJANAL EICE EN LIQUIDACIÓN; como consecuencia de ello contestó la demanda y se opuso a todas y cada una de las pretensiones, expresó su posición respecto de los hechos narrados por la demandante de la siguiente manera:

Considera que no es posible otorgar la pensión a la señora Ospina Posada al considerar que no cumple con los requisitos establecidos legalmente para tal efecto. Razón por la cual la entidad niega la sustitución.

Manifestó que un factor primordial para la persona que solicita la sustitución si tiene derecho a ella, es la demostración del nexo causal que existe entre la solicitante y el titular de la pensión.

Señaló que la Corte Constitucional ha manifestado la exigencia de demostrar y acreditar la convivencia efectiva con el pensionado en años anteriores a su muerte para obtener el derecho.

En el caso en concreto se presentan dos personas a reclamar la sustitución, quienes aducen ser compañeras; por lo tanto dicho reconocimiento se ha dejado en suspenso, mientras se decide el conflicto entre ellas y el occiso.
Afirman que ellos deniegan la solicitud en razón de que no cumple con los requisitos del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, puesto que existe controversia en los tiempos de convivencia y calidad en que se presenta la reclamación, pues no se tienen argumentos de fondo y plenamente probados para llegar a la certeza de la situación en conflicto, por lo que la entidad se atiene a lo probado en el proceso.
Propuso como excepciones: Falta de Integración del litisconsorte necesario. Falta de los elementos probatorios para demostrar la convivencia. Inexistencia de la obligación demandada y cobro de lo no debido y prescripción. 
3.1.- CONTESTACIÓN POR PARTE DE LA SEÑORA BETTY LALINDE SALAMANCA
Se opone a las pretensiones de la demanda y afirma que es a quien ella la que le corresponde el 50% de la mesada pensional, en calidad de esposa del señor Humberto Zúñiga Vera.
Señaló que la señora Ospina Posada en 1991 quiso destruir su familia, integrada por tres hijos, quien tuvo que padecer el sufrimiento al enterarse que su esposo había tenido otra hija por fuera del matrimonio, pero eso no fue impedimento para que la familia continuara unida.

Adujo que por la situación que se presentó, el occiso retorna a su casa de infancia en Santander de Quilichao- Cauca, pero la señora Lalinde soportó el dolor ocasionado, pero su esposo nunca la abandonó, conviviendo nuevamente con él y sus hijos.

Manifestó que no es cierto que la señora Ospina Posada, conviviera con el occiso, porque ella sostenía una relación con otra persona en Villavicencio- Meta.
Indicó que contrajo nupcias con el occiso el 15 de enero de 1981 y después nacieron sus tres hijos. Para demostrar la unidad familiar entre ellos dice que en 1999 celebraron los quince años de su hija, en el 2003 los cumpleaños de ella junto con su familia. En el 2007 la graduación de una de sus hijas, fortaleciendo el hogar la llegada de su nieta en el 2010. En el 2011 celebraron de nuevo el grado de su otra hija.
Por lo anterior, no es cierto que la señora Ospina mantuviera con el señor Humberto Zúñiga Vera una relación marital de hecho por más de 23 años. Afirma que al aportar el registro civil de nacimiento de los hijos que contrajo por fuera de su matrimonio, no prueba la convivencia con ella.
Arguyó que cuando el señor Zúñiga Vera se enfermó ella cuidaba de él, sobre todo la alimentación que requería.
Afirmó que la señora Ospina Posada solo lo visitaba en la Clínica porque ella vivía en Corinto – Cauca, mientras el occiso vivía en Santander de Quilichao.

Aduce que ella cumple con los requisitos de convivencia, apoyo, auxilio mutuo y económico como pareja por más de 31 años, por lo cual tiene derecho a la sustitución pensional. 

IV.  TRASLADO DE EXCEPCIONES:

Se fijó en lista el 12 de junio de 2014, pero la parte demandante no realizó pronunciamiento alguno
.
V. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO

El 20 de agosto del 2014, se realizó la audiencia que trata el artículo 180 del CPACA y se abrió la etapa probatoria. 

El 12 de septiembre del 2014, se realizó la audiencia del recaudo probatorio y se ordenó prescindir de la audiencia de alegaciones, para que sean presentados por escrito.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN:

6.1. La Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social – UGPP
.
Mediante escrito del 26 de septiembre del 2014, el apoderado de la entidad demandada presentó alegatos de conclusión.
Se ratifica en cada uno de los hechos expuestos en la contestación de la demanda y hace una referencia de las normas que regulan la pensión de sobrevivientes, en donde se debe demostrar la efectiva convivencia  con el pensionado antes de su muerte
Reitera que niegan la solicitud porque no se cumplen los requisitos del artículo 47 de la Ley 100 de 1993 y existe controversia a razón de que se debe demostrar que la señora Ospina Posada, posee un mejor derecho que la señora Lalinde Salamanca, ya que no hay certeza respecto de la convivencia de las peticionarias durante los últimos cinco años del fallecimiento del señor Humberto Zúñiga, por lo cual se debe acudir a la jurisdicción para que por medio de sentencia declare la convivencia y el porcentaje de las mismas.
6.2  María Esperanza Ospina Posada
.

Reitera que ella era su compañera permanente por más de 23 años hasta el momento de su muerte. Reconoce que con antelación el occiso había contraído matrimonio, dejando una sociedad conyugal sin disolver; estaba separado de hecho.
Adujo que de acuerdo con la jurisprudencia, la compañera permanente y el cónyuge tienen derecho a la pensión proporcional de acuerdo  con el tiempo de convivencia con el difunto, excepción de la Ley 797 del 2003.

Señaló que del acervo probatorio se puede inferir la conformación de un vínculo familiar y vida en común entre el occiso y la señora Ospina Posada, donde convivieron con sus hijos hasta el momento de su fallecimiento, y ella estuvo presente durante toda su enfermedad. Por lo anterior solicitó se le reconozca el mejor derecho.

6.3  Betty Lalinde Salamanca
.

Se ratifica en los hechos de la demanda. Adujo que el occiso y la señora Lalinde cumplen el requisito de convivencia por más de 31 años, bajo la bendición de Dios y sus tres hijos que nacieron entre 1981 a 1988.
Señaló que a los hijos que tuvo el occiso por fuera, nunca los desamparó y siempre vio por ellos, pero esa circunstancia es prueba de convivencia con la señora Ospina.

Indicó que para el año 2010, estando en su casa en Santander de Quilichao con su esposa e hijos fue internado en el hospital,  presentando varias patologías hasta el año 2012, en donde en varias oportunidades tuvo que ser internado en la Clínica Valle de Lili- Cali, en donde era en la única oportunidad que la señora Ospina lo visitaba.

Manifestó que en junio del 2012, después de salir del hospital ella y sus hijos lo cuidaban en la casa de su madre.
Adujo que la señora Ospina no demostró ni probó la convivencia con el señor Humberto Zúñiga Vera; no hay núcleo familiar, ni compartió vivienda con ella. Como prueba se tienen los testimonios.

Como pruebas dice que se tenga en cuenta el registro de matrimonio, el seguro de vida, las declaraciones extra juicio donde dan fe del matrimonio, certificación de Coomeva que dan fe que era ella era la cónyuge.
6.3 Ministerio Público
.
Hace un recuento de la normatividad aplicable al caso y adujo que de acuerdo con los testimonios recaudados en su totalidad coinciden que si existió una relación sentimental entre la señora Ospina Posada y el occiso.
Ahora respecto de la señora Lalinde, se tiene que contrajo matrimonio con el occiso en 1981, bajo un compromiso de apoyo efectivo y comprensión mutua con el señor Zúñiga Vera. Respecto de las declaraciones rendidas es  claro que existió también una convivencia entre ellos.

Concluyó que está demostrada la convivencia simultánea entre la señora María Esperanza Ospina y Betty Lalinde Salamanca, por lo cual señaló que el 50% de la pensión concedida al occiso se debe repartir entre las dos en la proporción de tiempo que convivió cada una con él.
VII.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

7.1. La competencia.

Por la naturaleza del medio de control, el factor territorial y el monto de la pretensión reclamada, el Tribunal es competente para conocer de este asunto en primera instancia conforme lo dispuesto en los artículos 152 numeral 2, 156 numeral 3 y 157 inciso final del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

7.2.- LA CADUCIDAD

En este caso se controvierten los actos administrativos por los cuales se negó el reconocimiento de la sustitución pensional. Como el derecho alegado trata de prestaciones periódicas, no está sujeto a caducidad, de acuerdo con el artículo 164, numeral 1, literal c, del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

7.3.- LOS ACTOS DEMANDADOS

I. Las Resoluciones RDP Nº 002108 del 18 de enero de 2013, RDP N° 013719 del 20 de marzo del mismo año y RDP N° 0106406 del 11 de abril de 2013, expedidas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, que negaron el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes de la demandante  (Fls 10 a 15 y 21-22)

7.4  EL PROBLEMA JURÍDICO 
Se ha de determinar si ¿Las señoras MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA y BETTY LALINDE, convivieron con el occiso Humberto Zúñiga Vera y cumplen con los requisitos de la Ley, para que tengan derecho a la pensión de sobrevivientes del señor Zúñiga Vera? 

2. ¿Quién tiene derecho a la sustitución pensional?

3. ¿Se debe acceder a las pretensiones de la demanda?
Para el efecto haremos un recuento normativo de la sustitución pensional y de las reglas jurisprudenciales en esta materia.
7.5.- BENEFICIARIOS PENSIÓN SOBREVIVIENTES CONFORME A LA LEY 100 DE 1993.

Sobre la pensión de sobrevivientes, el artículo 47 de la Ley 100 de 1993 señaló tres grupos de beneficiarios que, funcionan bajo la misma dinámica de los órdenes sucesorales. Es decir, que mientras haya algún beneficiario de cada orden no puede pasarse a los órdenes siguientes. 

Para mayor ilustración se transcribe el texto original del artículo 47 ibídem: 

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite.

En caso de que la pensión de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deber acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el momento en que este cumplió con los requisitos para tener derecho a una pensión de vejez o invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) años continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o más hijos con el pensionado fallecido;

b. Los hijos menores de 18 años; los hijos mayores de 18 años y hasta los 25 años, incapacitados para trabajar por razón de sus estudios y si dependían económicamente del causante al momento de su muerte; y, los hijos inválidos si dependían económicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez.

c. A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente e hijos con derecho, serán beneficiarios los padres del causante si dependían económicamente de éste.

d. A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente, padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos inválidos del causante si dependían económicamente de éste. (…).”.

Ahora, de acuerdo con la norma transcrita se puede observar que el primer grupo lo constituyen el cónyuge; compañera o compañero permanente y los hijos con derecho. En caso de que haya cónyuge; compañera o compañero permanente, y no concurrieran hijos con derecho, la totalidad de la prestación pensional correspondería al cónyuge; compañera o compañero permanente. 
Por otro lado, la Ley 797 de 2003 introdujo algunas modificaciones en lo que respecta a  los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes. Así se observa en el texto modificado del artículo 47 de la ley 100 de 1993:

“ARTÍCULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. <Expresiones "compañera o compañero permanente" y "compañero o compañera permanente" en letra itálica CONDICIONALMENTE exequibles> sentencia C-1094-2003.

<Artículo modificado por el artículo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o más años de edad. En caso de que la pensión de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cónyuge o la compañera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 años de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensión temporal se pagará mientras el beneficiario viva y tendrá una duración máxima de 20 años. En este caso, el beneficiario deberá cotizar al sistema para obtener su propia pensión, con cargo a dicha pensión. Si tiene hijos con el causante aplicará el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compañero o compañera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensión de que tratan los literales a) y b) del presente artículo, dicha pensión se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible sentencia C-1035-2008> En caso de convivencia simultánea en los últimos cinco años, antes del fallecimiento del causante entre un cónyuge y una compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensión de sobreviviente será la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultánea y se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá 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 últimos cinco años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;
(…)
e) A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente, padres e hijos con derecho, serán beneficiarios los hermanos inválidos del causante si dependían económicamente de éste. (Negrillas resalta la Sala)
Entre las modificaciones antes señaladas se destacan, en punto del cónyuge, compañero o compañera permanente, las siguientes:

1. Si a la fecha de fallecimiento del causante el cónyuge o compañero o compañera permanente tiene más de 30 años de edad, la pensión se le concederá en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no ha procreado hijos con el causante, la pensión será temporal: se concede por 20 años y de esa pensión se descuenta la cotización para su propia pensión. 

2. En caso de muerte del pensionado, se requiere además que el cónyuge o compañera o compañero permanente acredite que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco años continuos con anterioridad a su muerte.

3. En principio si hay cónyuge y no hay compañero o compañera permanente la pensión corresponderá al cónyuge. Si no hay cónyuge pero hay compañera o compañero permanente, la pensión corresponderá a éstos últimos. La ley contempla expresamente el caso de convivencia simultánea entre cónyuge y una compañera o compañero permanente; caso en el cual el beneficiario de la pensión de sobreviviente será la esposa o esposo. La Corte Constitucional, en sentencia C- 1035 de 2008, al estudiar esta última regla la declaró exequible en forma condicional en el entendido de que además de la esposa o esposo, serán también beneficiarios, la compañera o compañero permanente y que dicha pensión se dividirá entre ellos.      

El Consejo de Estado en la sentencia del 10 de octubre del 2013
, ha señalado respecto de la sustitución pensional lo siguiente: 

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana ha establecido la siguiente línea en relación con el derecho a la sustitución pensional
:

· El derecho a la sustitución pensional goza de una naturaleza fundamental, en la medida en que configura un medio de garantía de otros derechos con claro reconocimiento constitucional, pues está contenido dentro de valores tutelables como el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud y al trabajo
.

· La sustitución pensional tiene como finalidad evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral queden en el desamparo o la desprotección por el simple hecho de su fallecimiento
. Se trata de un mecanismo de protección de los familiares del pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por razón de su muerte, pues al ser beneficiarios de su mesada pensional, dependen económicamente de la misma para su subsistencia.

·  El bien jurídico tutelable en el derecho prestacional a una sustitución pensional lo constituye la familia, como núcleo e institución básica de la sociedad (artículos 5º y 42 superiores), que sin importar la forma de su configuración, debe ser amparada íntegramente y sin discriminación alguna. El vínculo constitutivo de la familia – matrimonio o unión marital de hecho – es indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho
.

· Todas  las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema jurídico establezca  a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad de vínculo formal
. Así, los derechos a la seguridad social, dentro de los cuales está la pensión de sobrevivientes, comprenden a cónyuges y compañeros permanentes de la misma manera.

· Cuando se presentan conflictos entre los potenciales titulares del derecho a la pensión de sobrevivientes, se ha establecido legalmente que el factor determinante para dirimir la controversia está dado por el compromiso de apoyo afectivo y de comprensión mutua existente entre la pareja al momento de la muerte del trabajador pensionado.
· La ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y no simplemente formal - vínculo matrimonial - en la determinación de la persona legitimada para gozar de la prestación económica producto del trabajo del fallecido
. En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sustitución pensional está sujeto a una comprobación material de la situación afectiva y de convivencia en que vivía el trabajador pensionado fallecido, al momento de su muerte, con respecto de su cónyuge o de su compañera permanente, para efectos de definir acerca de la titularidad de ese derecho. 

Tal criterio jurisprudencial ha sido compartido por la Sección Segunda de esta Corporación en diversas sentencias
, en todo caso analizando detalladamente cada situación concreta, según las pruebas existentes en el proceso.

En efecto, en la sentencia de 2 de octubre de 2008, expediente No. 0757-04, con ponencia de quien ahora elabora esta providencia, se advirtió lo siguiente:

“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresión se ubica fundamentalmente en los requisitos exigidos al cónyuge o compañero permanente para acceder a la pensión, es entonces una herramienta legal de protección a la familia bajo el marco constitucional inicialmente esbozado y constituye una garantía de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestación, que busca además favorecer económicamente a aquellos matrimonios o uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de vida real con vocación de continuidad o permanencia, como también el amparo del patrimonio del pensionado, en cuanto a  posibles maniobras fraudulentas de personas que a partir de la constitución de convivencias de última hora, pretendan obtener el beneficio económico derivado de la transmisión pensional, razón por la cual debe existir en cada caso la comprobación fehaciente de los requisitos consagrados en la Ley para tal efecto”.” (Negrillas resalta la Sala).
El Honorable Consejo de Estado en sentencia del 08 de julio del 2010, Magistrada Ponente BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Rad Nº (1412-07), señaló que cuando se presente conflictos para reconocer la sustitución pensional por existir la cónyuge y compañera permanentes se debe examinar los factores como el del auxilio o apoyo mutuo, la convivencia entre otros, así: 
“Con el anterior antecedente Jurisprudencial y con base en los artículos 13, 42 y 48 de la Constitución Política, los derechos a la Seguridad Social comprenden de la misma manera tanto al cónyuge como al compañero o compañera permanente. Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre las posibles titulares del derecho a la sustitución pensional, deben examinarse los factores como el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensión y la vida en común al momento de la muerte, que son los que legitiman el derecho reclamado. 

En otras palabras, es el criterio material de convivencia y no el formal de un vínculo el factor determinante reconocido por la reciente Jurisprudencia de la Sala para determinar a quién le asiste el derecho a la sustitución pensional.

En este contexto, si en el orden de beneficiarios están en igualdad de condiciones el cónyuge o el compañero (a) permanente, el reconocimiento sólo es posible en favor de uno y aunque los dos afirmen una dependencia económica, la sustitución pensional corresponde a quien demuestre convivencia bajo un mismo techo y una vida de socorro y apoyo mutuo de carácter exclusivo con su pareja, para de esta forma consolidar los fundamentos que permiten presumir los elementos que constituyen un núcleo familiar, que es el sustentado y protegido por la Constitución.” (Negrillas Resalta la Sala).

Igualmente, El Consejo de Estado definió la sustitución pensional así
: 

“… es el derecho que tienen una o varias personas para ser beneficiarios de la prestación social de que era acreedora otra persona que ya falleció. No se trata en consecuencia del reconocimiento de un derecho pensional, sino de la legitimación que se debe acreditar para reemplazar a quien venía percibiéndolo, es decir, el derecho que ha estado radicado en el trabajador como titular de la pensión, pasa por el hecho de su muerte a sus causahabientes.”

Entonces, la sustitución pensional es precisamente el derecho que le asiste a una persona de gozar la prestación económica que otra recibía, por lo cual no se trata de un reconocimiento pensional sino de la legitimación para reemplazar a quien fungía como su titular.
Como fundamento normativo podemos citar las siguientes disposiciones constitucionales:

Artículo 48. “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. 

El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. 

…

"Para adquirir el derecho a la pensión será necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotización o el capital necesario, así como las demás condiciones que señala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensión de invalidez o de sobrevivencia serán los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones". 

…

La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.  …”

Artículo 42. “La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia. La ley podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. 

…

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cónyuges, su separación y la disolución del vínculo, se rigen por la ley civil. 

…

Los efectos civiles de todo matrimonio cesarán por divorcio con arreglo a la ley civil. …”

Artículo 13. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Al tenor del artículo 48 Superior la seguridad social es un servicio público y un derecho de carácter irrenunciable. 

En parte esa disposición ha sido desarrollada por la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones", consagrando:
Artículo 46. “Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003 Requisitos para obtener la pensión de sobrevivientes. Tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes:

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

Artículo 47. “Modificado por el art. 13, Ley 797 de 2003 Beneficiarios de la pensión de sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o más años de edad. En caso de que la pensión de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos con anterioridad a su muerte. (Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003). 

b)…

Si respecto de un pensionado hubiese un compañero o compañera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensión de que tratan los literales a) y b) del presente artículo, dicha pensión se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultánea en los últimos cinco años, antes del fallecimiento del causante entre un cónyuge y una compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensión de sobreviviente será la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultánea y se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá 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 últimos cinco años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente” (Destacamos).
La Corte en la sentencia C-1035 de 2008 al efectuar control de constitucionalidad del literal b del artículo 13 de la Ley 797 de 2003 declaró la exequibilidad condicionada “en el entendido que además de la esposa o esposo, también es beneficiario de la pensión de sobrevivientes, el compañero o compañera permanente y dicha pensión se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el fallecido”. 

Los argumentos que la Corte expuso, fueron entre otros:

“10.2.5.5. Frente a esta regulación legislativa, considera la Corte que, de acuerdo al entendimiento de la dimensión constitucional que irradia la figura de la pensión de sobrevivientes, no existe razón alguna para privilegiar, en casos de convivencia simultánea, la pareja conformada por medio de un vínculo matrimonial, sobre aquella que se formó con base en un vínculo natural. Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para proteger la familia como núcleo esencial de la sociedad, se excluyan del ámbito de protección asistencial modelos que incluso la propia Carta ha considerado como tales.

 

10.2.5.6. Al analizar el criterio con base en el cual, en casos de convivencia simultánea, se prefiere al cónyuge a efectos de reconocer la pensión de sobrevivientes, la Corte no encuentra que con la norma se busque alcanzar un fin constitucionalmente imperioso. Es más, la Corte, con base en su propia jurisprudencia, estima que la distinción en razón a la naturaleza del vínculo familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo hace la disposición bajo examen, se establezcan tratamientos preferenciales que desconozcan la finalidad legal y constitucional de la pensión de sobrevivientes.

…

En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el matrimonio y la unión marital de hecho son instituciones con especificidades propias y no plenamente asimilables, la jurisprudencia constitucional ha decantado que ‘los derechos conferidos a la familia que se conforma por cualquiera de las dos vías no son susceptibles de tratamiento diferencial cuando éste tiene como único fundamento su divergencia estructural’. Por este motivo, la Corte llega a la conclusión de que el trato preferencial que establece la expresión demandada no es constitucional.” (Negrillas nuestras).

En Colombia tanto la Corte Constitucional
 como el Consejo de Estado
 coinciden en afirmar que les asiste legitimación a los compañeros permanentes para reclamar el reconocimiento de su derecho a gozar de la prestación. 

Previendo las posibles discrepancias que se suscitaran entre cónyuge y compañera permanente del pensionado por la legitimación a suceder la prestación se expidió la Ley 1204 de 2008
. El artículo 6 señaló que el trámite de reconocimiento de la sustitución pensional debía quedar en suspenso hasta que el juez competente determinara el o los beneficiarios y la proporción en se debiera asignar:

“Artículo 6°. Definición del derecho a sustitución pensional en caso de controversia. En caso de controversia suscitada entre los beneficiarios por el derecho a acceder a la pensión de sustitución, se procederá de la siguiente manera:

Si la controversia radica entre cónyuges y compañera (o) permanente, y no versa sobre los hijos, se procederá reconociéndole a estos el 50% del valor de la pensión, dividido por partes iguales entre el número de hijos comprendidos. El 50% restante, quedará pendiente de pago, por parte del operador, mientras la jurisdicción correspondiente defina a quién se le debe asignar y en qué proporción, sea cónyuge o compañero (a) permanente o ambos si es el caso, conforme al grado de convivencia ejercido con el causante, según las normas legales que la regulan. Si no existieren hijos, el total de la pensión quedará en suspenso hasta que la jurisdicción correspondiente dirima el conflicto. …”

Ha explicado el Consejo de Estado
 que en evento de controversia, el criterio para definir será el material, esto es, deberá valorarse la convivencia y el apoyo mutuo al momento de la muerte del pensionado:

“El derecho a la sustitución pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pareja, el otro se vea impelido a soportar no sólo la carga espiritual que proviene del dolor por la ausencia definitiva de la persona que atendía el sostenimiento del grupo familiar, sino aquella carga material que implica asumir de manera individual las obligaciones que conlleva el mantenimiento propio y el de la familia, por lo cual  se ha considerado, que el factor determinante para establecer qué persona tiene derecho a la sustitución pensional en casos de conflicto entre el cónyuge supérstite y la compañera o compañero permanente es el compromiso de apoyo afectivo y de comprensión mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus integrantes. …”

Y lo ha iterado
:

“Con el anterior antecedente Jurisprudencial y con base en los artículos 13, 42 y 48 de la Constitución Política, los derechos a la Seguridad Social comprenden de la misma manera tanto al cónyuge como al compañero o compañera permanente. Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitución pensional, debe valorarse el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensión y la vida en común al momento de la muerte, que son los factores que legitiman el derecho reclamado, así como la dependencia económica de las potencialmente beneficiarias. 

En este orden de ideas, dirá la Sala que es el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un vínculo el factor determinante reconocido por la reciente Jurisprudencia de la Sección para determinar a quién le asiste el derecho a la sustitución pensional”. 
7.6 Pruebas obrantes en el proceso
- Del fallecimiento del Causante:
A folio 105 del expediente magnético se encuentra copia del registro de defunción del señor Humberto Zúñiga Vera, en el que consta que falleció el 6 de julio de 2012 en la ciudad de Cali.
-. De la sustitución pensional
A folio 26 reposa el registro civil de nacimiento del menor CARLOS HUMBERTO ZÚÑIGA OSPINA, a quien se les asignó el 50% de la sustitución de la pensión de jubilación del causante; ello mediante Resolución RPD Nº de 002108 del 18 de enero del 2013 (fls. 10-12).

-. De la convivencia con el pensionado fallecido y la señora María Esperanza  Ospina Posada (compañera permanente).
-. A folio 29-30  del expediente aparece una declaración extraprocesal rendida el 14 de junio de 2013 en la Notaría Única del Círculo de Corinto- Cauca por las siguientes personas: LUZ YANED LARRAHONDO VALENCIA; JAVIER GÓMEZ BALCAZAR; GICELDA LARA MARTINEZ; NELSY YATACUE SALAZAR,  que manifiestan bajo la gravedad del juramento lo siguiente:

“ Que conocimos de manera personal  y desde el año 1989, hasta la fecha de su fallecimiento al señor HUMBERTO ZUÑIGA VERA (…) y en tal sentido damos constancia plenamente de que siempre sostuvo una relación sentimental, efectiva y conformó su núcleo familiar con la señora MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA (…) teniendo una convivencia continuada, estable y conocida por todos en el entorno familiar y social desde hace aproximadamente  23 años, su hogar se estableció inicialmente en el municipio de Santander de Quilichao y posteriormente hasta su fallecimiento en el municipio de Corinto- Cauca en la Calle 3 Nº 8-64 barrio la Playa” 

-. A folio 31-34 del expediente aparece una declaración extraprocesal rendida el 19 de junio de 2013 en la Notaría Única del Círculo de Santander de Quilichao- Cauca,  por las siguientes personas: LUIS ARTURO VASQUEZ SARMIENTO; LUIS ALFREDO TORRES; GERSAIN DE JESUS VASQUEZ GOMEZ; OMAIRA VASQUEZ FRANCO y ASTUL VILLAQUIRAN HURTADO, que manifiestan bajo la gravedad del juramento lo siguiente:

“(…) MANIFIESTO QUE EL SEÑOR ANTES MENCIONADO LABORÓ EN EL HOSPITAL FRANCISCO DE PAULA SANTANDER DEL MUNICIPIO DE SANTANDER DE QUILICHAO, DURANTE VEINTE (20) AÑOS. QUIEN SOSTENÍA UNA RELACIÓN SENTIMENTAL, AFECTIVA Y CONFORMÓ SU NÚCLEO FAMILIAR CON LA SEÑORA MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA (…) TENIENDO UNA CONVIVENCIA CONTINUADA, ESTABLE Y CONOCIDA POR TODOS EN EL ENTORNO FAMILIAR Y SOCIAL DESDE HACE APROXIMADAMENTE VEINTITRÉS (23) AÑOS. MANIFESTAMOS SU HOGAR SE ESTABLECIÓ INICIALMENTE EN EL MUNICIPIO DE SANTANDER DE QUILICHAO, CAUCA Y POSTERIORMENTE HASTA LA FECHA DE SU FALLECIMIENTO EN EL MUNICIPIO DE CORINTO- CAUCA, EL DÍA SEIS (06) JUNIO DEL 2012 EN LA CALLE 3 Nº 8-64 BARRIO LA PLAYA”
-. Copia simple de un título valor en blanco de la FUNDACIÓN VALLE DE LILI, firmado por la demandante. Busca sea tenido en cuenta para demostrar la convivencia con el occiso antes de su partida.
-. Copia simple de una declaración extraprocesal rendida el 19 de febrero de 2010, en la Notaría Única del Círculo de Corinto- Cauca, rendida por el occiso HUMBERTO ZUÑIGA VERA, quien manifestó:
“PRIMERO: Declaró que convivo en unión libre desde hace 21 años con la señora MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA (…) de esa convivencia hay 2 hijos de nombres MARIA ISABEL ZUÑIGA OSPINA y CARLOS HUMBERTO ZUÑIGA OSPINA (…)

SEGUNDO: Declaro que mi compañera y mis hijos dependen económicamente en todo de mí, les proporciono todo lo necesario para subsistir, techo, alimentos, vestidos, servicios médicos”.

-. De la convivencia con el pensionado fallecido con  la señora BETTY LADINDE SALAMANCA (Cónyuge).
-. Declaraciones extraprocesales del 17 de enero de 2013 en la Notaría Única del Círculo de Santander de Quilichao- Cauca,  por las siguientes personas: CLARA INES YATE DE HENAO y MARY ISABEL DINAS SOLARTE, 
quienes manifestaron que el señor Zúñiga era casado con la señora Betty por más de 40 años, con quien tenían tres hijos, que dependían económicamente del occiso (Fls 127-128)
-. Copia del registro civil de matrimonio del 15 de enero de 1981, entre el occiso y la señora Betty Lalinde Salamanca (Fl 124)
-. Fotografías de los momentos compartidos en familia con su esposo e hijos (Fl 140-149).
-.Certificación de Coomeva EPS, respecto que la señora Betty Lalinde es cotizante y tiene como Beneficiario a su cónyuge al señor Humberto Zúñiga Vera (Fl- 131).

-. Copia simple de una solicitud de ingreso al seguro de protección educativa “Seguros de vida La  Equidad”, donde se observa que la señora Lalinde figura como cónyuge del señor Humberto Zúñiga Vera (Fl 125).
VIII.- EL CASO CONCRETO
La controversia radica en que al fallecer el señor HUMBERTO ZÚÑIGA VERA, pensionado por la extinta Caja Nacional de Previsión Social ahora UGPP, se presentaron a reclamar la sustitución pensional las señoras Betty Lalinde Salamanca en condición de cónyuge supérstite y María Esperanza Ospina Posada como compañera permanente.

En virtud de lo anterior la UGPP, profirió la Resolución PAP No. 002108 del 18 de enero de 2013 y la Resolución Nº 013719 del 20 de marzo del mismo año, mediante las cuales negaron la prestación hasta tanto la jurisdicción definiera la situación –fl. 10-15-.
Frente a lo anterior se observa:
La muerte constituye uno de los riesgos cubiertos por el Sistema de Seguridad Social en Colombia. Así, ante la ausencia definitiva de la persona que atendía el sostenimiento del hogar, el legislador previó varias formas de protección, entre ellas la sustitución pensional.
La finalidad perseguida es suplir la ausencia del apoyo económico que brindaba el pensionado al grupo familiar y por consiguiente evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las condiciones mínimas de subsistencia de las personas que se hallaban a su cargo.

En Colombia el legislador ha expedido múltiples normas en aras de proteger al cónyuge supérstite y compañero permanente. Como el señor HUMBERTO ZÚÑIGA VERA, falleció el 12 de julio de 2012 la norma aplicable al sub lite es la Ley 100 de 1993 con la respectiva reforma introducida por la Ley 797 de 2003.
En el presente caso se observa dos situaciones:

1-) La señora María Esperanza Ospina Posada, acepta que el señor Zúñiga Vera estaba casado con anterioridad a convivir con ella, pero reitera que llevaba  más de veinte años viviendo con él. 
2.)  La señora Betty Lalinde Salamanca indicó que tenía conocimiento que el occiso tenía dos hijos, pero dice que respondió por ellos, pero que a la familia que tenía con ella nunca la dejó.
Por lo anterior, habrá de definirse sí, una o ambas, convivieron como pareja en vida del causante y tienen derecho a la sustitución.
PRUEBAS PARA DEMOSTRAR LA CONVIVENCIA CON EL CAUSANTE:

1.- Dentro del caudal probatorio se encuentran los testimonios que dan cuenta de la convivencia del causante con la señora María Esperanza Ospina Posada, así: 
Testimonios de los señores: LUZ YANED LARRAHONDO VALENCIA; FRANCISCO JAVIER GÓMEZ BALCAZAR; GRICELDA LARA MARTINEZ; NELSY YATACUE SALAZAR; OMAIRA VASQUEZ FRANCO y ASTUL VILLAQUIRAN HURTADO, coinciden que durante un periodo superior a 20 años, mantienen el señor Zuñiga y la señora Ospina, una relación permanente, estable y social ante sus amigos y el entorno laboral y que ella estuvo pendiente los últimos años de su vida cuando padecida una enfermedad. Dentro de las declaraciones se tiene:
· LUZ YANED LARRAHONDO VALENCIA “ Min:13:10 que tipo de relación tenía la señora María Esperanza con el señor Humberto … era su esposo y convivió con él hasta lo último en Corinto”

· FRANCISCO JAVIER GÓMEZ BALCAZAR “Min: 26:15 cuando yo lo conocí él vivía con la señora María Esperanza … vivía en un mismo techo en el Barrio La Playa desde 1989”
· GRICELDA LARA MARTINEZ  “Min: 38:20 ellos vivían bajo el mismo techo en Santander de Quilichao y después se radicaron en Corinto hasta que Humberto falleció”
· OMAIRA VASQUEZ FRANCO “Min: 1:16 vivía con Esperanza y tenía dos hijos, el señor Humberto vivía en Corinto donde tenía conformado su familia… siempre asistían juntos a las fiestas del hospital”
· ASTUL VILLAQUIRAN HURTADO “Min: 1:37 tuvo una relación con la señora Esperanza … tenían dos hijos”
2.- Respecto de la convivencia con la señora Betty Lalinde Salamanca, se tiene el vínculo matrimonial demostrado con la copia del folio del Registro Civil de Matrimonio (Fl123-124), sin que se hubiere desvirtuado su vigencia; y el vínculo se observa que seguía vigente al tenerla ella como beneficiario al occiso por ser su cónyuge, en el régimen de salud (Fl 131).

Testimonios de las señoras: MARY ISABEL DINAS SOLARTE Y CLARA INES YATE DE HENAO, coinciden que la señora Betty fue la esposa del occiso y siempre estaba pendiente de sus hijos.

· MARY ISABEL DINAS SOLARTE: “Min: 1:55 el señor Humberto su hogar nunca lo dejó siempre vivió pendiente de su familia (…) siempre estaba en la casa de los padres y allí estaba Betty y sus hijos (…) sabía que tenía otra persona pero ella no le preguntaba sobre eso (…) si tiene hijos con la señora María Esperanza, pero no sabe cuántos.
· INES YATE DE HENAO: “Min 2.22 …se casó con Betty en Popayán, tuvieron tres hijos (…) el señor siempre estaba pendiente de su hogar e hijos (…) el los visitaba los fines de semana (…) tiene otros hijos (…) mantenía donde la señora Carmen su mamá”
Teniendo en cuenta el acervo probatorio, la apreciación de las pruebas testimoniales, se establece que la señora María Esperanza Ospina Posada, convivió durante los últimos años con el señor Humberto Zúñiga Vera. 
Para la Sala, las declaraciones de los testigos respecto de la señora María Esperanza Ospina Posada, son coincidentes, contundentes y concurrentes al referir el hecho de la convivencia permanente del causante con ella; hacían vida marital y sabían que ellos vivían juntos, pero no desconocen que él si había tenido una esposa anterior a ella. Además en el interrogatorio de parte (Fl 157), se tiene que estuvo en todo momento con él, en especial durante la enfermedad última que padeció y por la cual falleció; que era ella quien lo acompañaba a la clínica a sus citas, prueba que no fue desvirtuada por la esposa.

Ahora, respecto de las declaraciones de los testigos para demostrar la convivencia con la señora Betty Lalinde Salamanca, se observa que efectivamente ella se casó con el causante (F124) y aún existía la sociedad conyugal y que nunca se disolvió. Pero en las pruebas no se observa que los últimos años de vida del occiso conviviera con ella, pero si mantenía pendiente de sus hijos y velaba que no les faltara nada en el hogar y ellos, pero no se tiene que vivieran bajo el mismo techo; incluso en alguno de los testimonios se señaló que el mantenía donde su madre.
Por lo anterior, es necesario resaltar que el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha considerado que a pesar de que en tratándose de la sustitución pensional, la convivencia es un aspecto relevante a tener en cuenta, también lo es que ha reconocido que hay lugar a la sustitución pensional, cuando se acredita que a pesar de no existir convivencia con el cónyuge, sí existió respecto éste apoyo económico y vínculos de solidaridad y asistencia, en virtud de los cuales por razones de justicia y equidad se ha considerado que el cónyuge también tiene derecho a continuar recibiendo una parte de la mesada pensional que percibía el causante, sin la cual eventualmente quedaría desprotegido. 
Siguiendo el marco normativo y jurisprudencialmente transcrito, se tiene que tanto la cónyuge con separación de hecho y con sociedad conyugal vigente y el último compañero permanente, tienen derecho a una parte de la prestación en proporción al tiempo convivido con el pensionado cuando no se ha demostrado una convivencia simultánea como es el caso en concreto. 

Al, respecto la Corte Constitucional en la sentencia C- 336 del 04 de junio del 2014, señaló:
“PENSION DE SOBREVIVIENTES-Reconocimiento de cuota parte para el compañero o compañera permanente que haya convivido durante los últimos cinco años con el causante separado de hecho, pero con sociedad conyugal vigente.

La jurisprudencia de la Corte ha reconocido que los efectos jurídicos de la unión marital del hecho son diferentes a los del matrimonio, por ende son instituciones jurídicas disímiles y no necesariamente equiparables. La separación de hecho suspende los efectos de la convivencia y apoyo mutuo, más no los de la sociedad patrimonial conformada entre los cónyuges. Por lo cual, no nace a la vida jurídica la sociedad patrimonial de hecho entre compañeros permanentes, cuando uno de éstos mantiene en vigor la sociedad patrimonial del matrimonio. 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 pensión de sobrevivientes. En ese orden de ideas, en el caso de la convivencia no simultánea entre el cónyuge con separación de hecho y con sociedad conyugal vigente y el último compañero permanente, ponderó los criterios de la sociedad patrimonial existente entre los consortes y la convivencia efectiva consolida con antelación al inicio de la unión marital de hecho, mediante la asignación de una cuota parte de la pensión.
(…)

4.8.4.2. No obstante lo anterior, si en gracia discusión se estudiara la finalidad de la diferencia de trato otorgada al cónyuge con sociedad vigente pero con separación de hecho, resulta constitucionalmente justificada la medida adoptada, en tanto que ambos beneficiarios –compañero permanente y cónyuge con separación de hecho- cumplen con el requisito de convivencia, el cual se armoniza con los efectos patrimoniales de cada institución, pues los haberes del matrimonio siguen produciendo efectos jurídicos ya que la separación de hecho no resta efectos a la sociedad patrimonial existente entre el causante y su cónyuge sobreviviente. Es decir, que pese a que el de cujus conviviera por el término mínimo de cinco años con un compañero permanente, la sociedad de hecho entre estos dos no se conformó al estar vigente la del matrimonio. 

Es así, como en protección y reconocimiento del tiempo de convivencia y apoyo mutuo acreditado por el miembro sobreviviente de la unión marital de hecho, que el legislador le otorgó el beneficio de una cuota parte de la pensión frente a la existencia de una sociedad conyugal. En conclusión, la norma busca equilibrar la tensión surgida entre el último compañero permanente y la el cónyuge con el cual a pesar de la no convivencia no se disolvieron los vínculos jurídicos. Por todo lo anterior, la norma acusada es constitucional y será declarada exequible. (Negrillas resalta la Sala) 

Es así, como la Sala encuentra acreditada la convivencia, de la compañera permanente, señora María Esperanza Ospina Posada, durante los últimos cinco años de vida del señor Humberto Zúñiga Vera (q.e.p.d), que le da derecho a percibir una cuota parte de la pensión frente a la existencia de una sociedad conyugal con la señora Betty Lalinde. La Jurisprudencia es clara en señalar que a pesar de no darse la convivencia con la cónyuge por no haber disuelto el vínculo jurídico patrimonial, también tiene derecho a la sustitución.
En conclusión, hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, porque la señora María Esperanza Ospina Posada tiene derecho a que se le reconozca una cuota parte de la pensión del señor Humberto Zúñiga Vera, por estar demostrada la convivencia y el apoyo económico por lo menos los últimos cinco (5) años con el occiso y cumplir los requisitos previstos en los artículos 46, 47 literal b, de la ley 100 de 1993 y 13 literal b de la Ley 797 del 2003, para acceder al derecho en su condición de beneficiaria de la pensión de sobrevivientes. Pero se demostró una vida común desde antes del nacimiento del primer hijo que ya cuenta con más de 16 años de edad.
Por lo anterior, No hay lugar a reconocérsele las pretensiones de la demanda como las solicitó la demandante, pero si le reconocerá la cuota que le corresponde de la pensión del occiso.

Restablecimiento del Derecho.

La accionante por ser la compañera permanente del señor Humberto Zúñiga Vera, cumplió con el requisito de convivencia con él como se ha señalado. Por tanto tiene derecho a reclamar una cuota parte de su mesada pensional de acuerdo al tiempo de convivencia con éste. Según los testimonios escuchados (Min: 27:45) y el interrogatorio de parte (Min: 2:52) se logra extraer que convivía con el occiso desde 1989.
Ahora no se puede dejar de un lado que el occiso tuvo una sociedad conyugal con la señora Betty Lalinde Salamanca (Fl 124), y que nunca fue disuelta, por lo cual ella tiene derecho a la sustitución pensional como lo ha indicado la norma y jurisprudencia.

En consecuencia, se ordenará reconocer la sustitución de la pensión a la señora Betty Lalinde Salamanca y una cuota parte de esta misma a la señora María Esperanza Ospina Posada, desde el 07 de julio del 2012, quien acreditó convivir con el occiso por lo menos los últimos cinco años. No obstante ésta le corresponde pagarla a la UGPP.

8.2.- Liquidación.
Se considerá que la señora Betty Lalinde Salamanca contrajo nupcias con el señor Humberto Zúñiga Vera el 15 de enero de 1981 (Fl 124) y que éste convivió con su compañera permanente señora María Esperanza Ospina Posada por más de 23 años, es decir desde 1989 como se indicó a la fecha de su muerte 06 de julio del 2012.
Así, la Sala da aplicación a la siguiente regla de tres para obtener el aproximado del porcentaje que le correspondería a cada una de acuerdo con la convivencia demostrada con el occiso.

31 años es el tiempo total de convivencia del causante con la cónyuge y compañera, que corresponde a un 100%.

1.- Betty Lalinde Salamanca
                       31 años = 100%

8 años (1981 a 1989)   = X

                            X       = 25,8 %

2.- María Esperanza Ospina Posada.

                       31 años  = 100%

23 años (1989 al 2012) =  X

                                X   =  74,2 %
Hecha la descripción numérica tenemos que a la señora Betty Lalinde le Corresponde el 25,8 % de la mesada pensional y a la señora María Esperanza Ospina Posada el 74, 2%. Esto respecto del 50 por ciento al cual por ahora podrían acceder por la existencia de otro beneficiario menor de edad.
La pensión que se reconoce tendrá los reajustes de Ley. Igualmente el monto de la condena que resulte se ajustará, mes por mes, en los términos del artículo 192 del CPACA, teniendo en cuenta la siguiente fórmula:

R=R.H. índice final

              Índice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (RH), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de mesada pensional, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor  certificados por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el índice inicial vigente para la fecha  en que debieron efectuarse cada uno de los pagos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada pensional que se dejó de devengar teniendo en cuenta que índice inicial es el vigente al momento de la causación de cada una de ellas.
8.3  COSTAS

El artículo 188 del CPACA, señaló que dentro de la sentencia el Juez deberá pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regiría por las normas del Código de Procedimiento Civil.

Ahora, frente a este aspecto es necesario tener en cuenta el criterio jurisprudencial unificado por la Sala Plena del Consejo de Estado del 25 de junio del 2014, mediante el cual se determinó la plena vigencia de la Ley 1465 del 2012, actual Código General del Proceso, disponiendo que a partir del “1º de enero de 2014, en los eventos de remisión al Código de Procedimiento Civil, se entenderá que las normas aplicables serán las dispuestas en la nueva legislación procesal”.

De conformidad con lo anterior, la condena en costas en esta providencia se rige por el artículo 365 del C.G.P. que dispone:

“Artículo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetará a las siguientes reglas:

1. Se condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, queja, súplica, anulación o revisión que haya propuesto. Además, en los casos especiales previstos en este código.

Además se condenará en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulación de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relación con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hará en sentencia o auto que resuelva la actuación que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenará al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisión.

6. Cuando fueren dos (2) o más litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenará en proporción a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderán distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconocerán los gastos que hubiere sufragado y se harán por separado las liquidaciones.

8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobación.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas. Sin embargo podrán renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transacción. 

Seguidamente el Artículo 366 del C.G.P., establece:

“Artículo 366. Liquidación. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujeción a las siguientes reglas:

1. El secretario hará la liquidación y corresponderá al juez aprobarla o rehacerla.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomará en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos que hayan resuelto los recursos, en los incidentes y trámites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en el recurso extraordinario de casación, según sea el caso.

3. La liquidación incluirá el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demás gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido útiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes serán incluidos en la liquidación de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los parámetros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulará.

4. Para la fijación de agencias en derecho deberán aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un mínimo, o este y un máximo, el juez tendrá en cuenta, además, la naturaleza, calidad y duración de la gestión realizada por el apoderado o la parte que litigó personalmente, la cuantía del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el máximo de dichas tarifas.

5. La liquidación de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrán controvertirse mediante los recursos de reposición y apelación contra el auto que apruebe la liquidación de costas. La apelación se concederá en el efecto diferido, pero si no existiere actuación pendiente, se concederá en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casación y revisión o se haga a favor o en contra de un tercero, la liquidación se hará inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificación del auto de obedecimiento al superior, según el caso.”

En consideración de que la demanda prosperó parcialmente y que definió los derechos de las damas, además que la UGPP solo cumplió con su deber de esperar la decisión judicial para proveer, la Sala se abstendrá de pronunciarse al respecto. Esto al tenor del artículo 365 del C.G.P.

Entonces frente a los problemas jurídicos:

¿Las señoras MARIA ESPERANZA OSPINA POSADA y BETTY LALINDE, convivieron con el occiso Humberto Zúñiga Vera y cumplen con los requisitos de la Ley, para que tengan derecho a la pensión de sobrevivientes del señor Zúñiga Vera? La respuesta es positiva y la compañera señora Ospina Posada le corresponderá una cuota de acuerdo con la convivencia con el occiso. 

2. ¿Quién tiene derecho a la sustitución pensional? Tienen derecho tanto la Cónyuge como la compañera permanente, por demostrar esta última la convivencia y apoyo económico con el señor Humberto Zúñiga Vera. 

3. ¿Se debe acceder a las pretensiones de la demanda? Sí, pero parcialmente, de acuerdo a la cuota de la convivencia con el occiso.
DECISIÓN.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, administrando Justicia en nombre de la República y por mandato de la Ley.
RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las resoluciones RDP Nº 002108 del 18 de enero de 2013, RDP N° 013719 del 20 de marzo del mismo año y RDP N° 0106406 del 11 de abril de 2013, expedida por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, mediante las cuales le fue negado el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación de sobrevivientes a la señora María Esperanza Ospina Posada, por los motivos expuestos.

SEGUNDO: ORDÉNASE  a título de restablecimiento del derecho  a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, reconocer a las señoras:
-. María Esperanza Ospina Posada, identificada con la C.C Nº 31.526.736, el 74,2 % de la mesada pensional de sobrevivientes reconocida al señor Humberto Zúñiga Vera (q.e.p.d), con los ajustes anuales de Ley.
-. Betty Lalinde Salamanca, identificada con la C.C. Nº 34.592.362 el 25,8% de la mesada pensional de sobrevivientes reconocida al señor Humberto Zúñiga Vera (q.e.p.d), con los ajustes anuales de Ley.
Lo anterior considerando que es respecto del cincuenta por ciento ya que de la restante mitad es beneficiario un menor de edad

TERCERO: Las sumas a que se condena a la entidad demandada por medio de esta providencia, se actualizarán, aplicando para ello la fórmula indicada en la parte motiva.

CUARTO: No se provee respecto de las costas por lo expuesto.
QUINTO: Se dará cumplimiento a esta sentencia en los términos del artículo 192 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO: La presente decisión se notifica en estrados y podrá ser impugnada en los siguientes diez (10) días al tenor de los artículos 202 y 247 del CPACA. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por el Tribunal en sesión y acta de la fecha.

Los Magistrados,

DAVID FERNANDO RAMÍREZ FAJARDO

CARLOS H. JARAMILLO DELGADO   NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ
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