Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020).

Proceso : 50001-3331-002-2011-00338-01

Medio de control - Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA

Demandado . Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
] “CASUR"

Vinculada " GRACIELA GIL MENESES

Tema - Sustitucion de asignacion de retiro

Decision . Se revoca la decision

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la demandante contra la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito Judicial de
Villavicencio el dia 30 de septiembre de 2014, mediante la cual se denegaron
las pretensiones de la demanda. Lo anterior, en cumplimiento del Acuerdo No.
PCSJA19-11448 de fecha 19 de noviembre de 2019, expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, que remitid a este
Tribunal procesos del sistema escritural que se encontraran para sentencia en
el Tribunal Administrativo del Meta.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA" instauré demanda en ejercicio del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la Resolucién No.
02374 del 19 de junio de 2007 “Por la cual se niega y se declara legalmente
extinguida la sustitucion de la asignacion mensual de retiro, con fundamento
en el expediente a nombre del extinto Agente (R) SANDOVAL GONZALEZ
PABLO EMILIO, con cédula de ciudadania No. 17.189.963", proferida por la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”.

1.2. Pretensiones y condenas?

La demandante las solicitd de la siguiente manera:

“A) DECLARACIONES:

1. que se declare la Nulidad dei Oficio o Resolucion No. 02374, de fecha 19 de
Jjunio de 2007, por el (la) cual SE DECLARO LEGALMENTE EXTINGUIDA LA
SUSTITUCION DE PENSION, y se negé el reconocimiento, liquidacion, pago de
fa SUSTITUCION MENSUAL DE PENSION DE SOBREVIVIENTE EN CALIDAD

! En adelante demandante
2 Folio 2 del expediente.
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DE CONYUGE A LA SENORA CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA; asi como
el pago de los dineros retroactivos, resultantes de la diferencia ecanémica
dejada de percibir, con su respectiva indexacién que en derecho corresponde
entre lo dejado de cancelar por LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL — CASUR, al sefior (a) CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA, en su CALIDAD DE CONYUGE RESPECTIVAMENTE;
SOBREVIVIENTE de su marido el sefior PABLO EMILIO SANDOVAL
GONZALEZ (Q.E.P.D.), como consecuencia de lo anterior se solicita ordenar a
la entidad demandada, el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente
dandole aplicacion a las siguientes: Ley 797 del 2003, articulo 10, 11, 12; Ley
100 de 1993, Articulos: 35, 46, 47, 48, 288, Ley 90 de 1946 articulo 59; Ley 171
de 1961, articule 12; articulo 39 del Decreto 3135 de 1968; Decrefo 434 de 1971,
Ley 42 de 1978, articulo 19, articulo 8 y 10 de la Ley 12 de 1975; Ley 44 de 1980;
Ley 113 de 1985; Ley 153 de 1987, Ley 57 de 1987, Ley 71 de 1988 articulo 30;
Ley 100 de 1993; Ley 71 de 1988; Decrefo 1160 de 1989 y la Ley 33 de 1973,
articulo 10, el Decreto 1160 de 1989 expedido el 2 de junio de 1989, por el cual
se reglamenta parcialmente fa Ley 71 de 1988, decrefo 2063 de 1984, Ley 54
de 1990, Decretos: 1212, 1213, 1214 de 1990, Decreto 2070 de 2003; Decreto
4433 de 2004, articulos 1, 2, 5, 6, 13, 29, 42, 48, 53, 58 de la Constitucion
Politica, desde la fecha de fallecimiento 26 de junio de 2006, hasta que se
produzca su efectiva cancelacion mas los valores correspondientes a
indexacién; acto administrativo que se demanda suscrifo por el sefior
DIRECTOR DE LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL — CASUR, LUIS ENRIQUE HERRERA ENCISO.

2. Consecuentemente con lo anterior, para restablecer el derecho del
demandante, ordénese el reconocimiento, pago y reajuste permanente de la
SUSTITUCION MENSUAL DE PENSION DE SOBREVIVIENTE EN SU
CALIDAD DE CO'N)’UGE, respectivamente; del senior: (a) PABLO EMILIO
SANDOVAL GONZALEZ (Q.E.P.D.), por parte de LA CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL — CASUR, desde el 26 de junio de 2006 a
la fecha de la sentencia.

B.) CONDENAS:

1. Asi mismo, declarada la Nulidad y Restablecido el Derecho particular,
condénese a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
— CASUR, a cancelar al demandante, con las actualizaciones dinerarias
consecuentes con la variacién del Indice de Precio al Consumidor I.P. C.,
acontecidas entre el 26 de Junio de 2006, y la fecha en que se cancele la
SUSTITUCION MENSUAL DE PENSION DE SOBREVIVIENTES EN CALIDAD
DE CONYUGE, respectivamente, que es materia de accion.

2. Ordénese a fa enfidad demandada a RECONQCER, REAJUSTAR E
INDEXAR, SUSTITUCION MENSUAL DE PENSION DE SOBREVIVIENTE EN
CALIDAD DE CONYUGE a mi prohijada; y demas prestaciones sociales del
actfor con el mayor porcentaje legal y en forma permanente, a partir del 26 de
Junic de 2006, como resultado del reconocimiento del derecho anterior, de
acuerdo con su grado.

3. Iguaimente debera pagar los intereses moratorios exigibles a partir de la
causacion de la SUSTITUCION MENSUAL DE PENSION DE SOBREVIVIENTE
EN SU CALIDAD DE CONYUGE, respectivamente; desde el 26 de Junio de
2006, sobre el mayor valor de la pensién reajustada y hasta cuando se cancele
efectivamente dicho reajuste. En consonancia a la Ley 797 del 2003, articulo
10, 11, 12; Ley 100 de 1993, Articulos: 35, 46, 47, 48, 288, Ley 90 de 1946
articulo 59; Ley 171 de 1961, articulo 12; articulo 39 del Decreto 3135 de 1966;
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Decreto 434 de 1971, Ley 49 de 1976, articulo 19, articulo 8 y 10 de la Ley 12 de
1975; Ley 44 de 1980; Ley 113 de 1985; Ley 153 de 1987, Ley 57 de 1987, Ley
71 de 1988 articulo 30; Ley 100 de 1993, Ley 71 de 1988; Decreto 1160 de 1989
y la Ley 33 de 1973, articulo 10, el Decrefo 1160 de 1989 expedido el 2 de junio
de 1989, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 71 de 1988, decreto 2063
de 1984, Ley 54 de 1990, Decrefos: 1212, 1213, 1214 de 1990, Decreto 2070
de 2003; Decreto 4433 de 2004, articulos 1, 2, 5, 6, 13, 29, 42, 48, 53, 58 de ja
Constitucion Politica.

4. CONDENAR a LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, representada legaimente por el sefior LUIS ENRIQUE
HERRERA ENCISO, a pagar a favor de la sefiora CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA, por haberse negado a RECONOCER LA SUSTITUCION MENSUAL
DE PENSION, siendo esta conyugue (sic) del fallecido PABLO EMILIO
SANDOVAL GONZALEz; por los perjuicios morales y psicologicos que le fueran
inferidas, estimados provisionalmente en la cantidad de CIEN (100) SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, para la sefiora CARMEN
CECILIA SUAREZ GARCIA, en un tofal de CINCUENTA Y UN MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS ($51.500.000.00) S.M.L.V., considerando los efectos
y secuelas de la magnitud de la Resolucion No. 02374 de fecha 19 de Junio de
2007, la cual le negé reconocer y pagar dicha prestacion, sustentada en la
negligencia de no verificar la veracidad, legalidad, originalidad y sustentacion del
ilegal, acomodado, escrito plasmado en el Oficio No. 2345 COMAN- DEMET, de
fecha 30 de MARZO DE 2007, radicado NUMERQ 24418 DE FECHA 11 DE
ABRIL DE 2007, firmado por el sefior Coronel WILLIAM ORLANDO NUNEZ
CORREDOR, COMANDANTE DEPARTAMENTO DE POLICIA META,
igualmente por violarle a mi prohijada el derecho qgue le asiste al DEBIDO
PROCESO Y LEGITIMA DEFENSA, ILEGALIDAD DE LA PRUEBA como se
indica en la causa de peticion y como se pruebe en el proceso. Asi mismo por
ser mi prohijjada enferma de artritis lo que le impide conseguir trabajo a fa medida
de su incapacidad, sometiéndola a un empobrecimiento injusto.

5. Las sumas a que sea obligada a pagar a mi poderdante seran actualizadas
en los términos del articulo 178 del C.C.A., tomando como base el indice de
Precios al Consumidor |.P.C., cettificado por el DANE, més los intereses
comerciales maratorios a que hubiere lugar (art. 177) y en los términos del
articulo 176 ibidem. Asi mismo que se condene en costas a la parte
demandada.”

1.3. Hechos o fundamento del medio de control®
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ y CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA, contrajeron matrimonio catélico el 27 de septiembre de 1973.

- PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ laboro al servicio de la Policia
Nacional por un lapso de 20 afios, 10 meses y 15 dias.

-La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”, le reconocié a
PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ, la asignacién mensual de retiro a
partir del 23 de octubre de 1986.

3 Folios 2 a 10 del expediente,
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- PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ fallecio el dia 26 de junio de 2006.

- CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, presento6 el dia 18 de julio de 2006
ante la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR” solicitud para
el reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion de retiro de PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ.

- La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR” a través de la
Resolucién No. 02374 del 19 de junio de 2007, negd el reconocimiento de
sustitucion de asignacion mensual de retiro a la sefiora CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA.

1.4. Fundamento de derecho y normas violadas
Se citan como normas violadas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 5, 6, 13, 29, 42y 48.
Ley 797 del 2003, articulos 10, 11 y 12.

Codigo Contencioso Administrativo: articulos 36, 84 y 85.
Decreto 2063 de 1984.

Decreto 1212 de 1990.

Decreto 1213 de 1990.

Decreto 2070 de 2003.

Decreto 4433 de 2004.

Ley 90 de 1946: articulo 59.

Ley 171 de 1961: articulo 12.

Decreto 3135 de 1968: articulo 39.

Decreto 434 de 1971: articulo 19.

Ley 113 de 1985.

Ley 12 de 1975: articulo 10.

Ley 71 de 1988: articulo 30.

Ley 100 de 1993: articulos 46, 47 y 48.

Ley 71 de 1988.

Decreto 1160 de 1989.

Ley 33 de 1973: articulo 10.

Decreto 1160 de 1989.

Como sustento de lo anterior, sefald la actora que la entidad demandada le
desconocid el derecho que le asistia a la sustitucion de la asignacion de retiro
de PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ, en su calidad de cényuge
supérstite, violandose con ello, la disposicion contenida en el articulo 48 de la
Constitucién Politica relativo a la seguridad social.

1.5. Contestacién de la demanda*

La demandada contestd oponiéndose a las pretensiones de la misma,
manifestando como razones de su defensa que la decision a través de la cual

* Folios 111 a 114 del expediente.
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le nego a la actora el reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion
de retiro de PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ, estuvo amparada en la
normatividad legal especial aplicable para los miembros de la Fuerza Pablica.

Asi mismo, de conformidad con el material probatorio se pudo verificar que la
actora se encontraba separada del causante, lo cual le impedia beneficiarse de
dicho derecho pensional en atencién a lo dispuesto en los articulos 11 y 12 del
Decreto 4433 de 2004.

1.8. Vinculada®

GRACIELA GIL MENESES contestd la demanda, manifestando que desde el
afilo 2002 habia formado un hogar con PABLO EMILIO SANDOVAL
GONZALEZ, el cual se mantuvo hasta el fallecimiento de este Gltimo en el afio
2006. Por ello, era clara su calidad de companera permanente, siendo que
segun las disposiciones normativas le asistiera el derecho a la sustitucion de la
asignacion de retiro en un 100%.

2. SENTENCIA APELADAS®

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Villavicencio, en providencia de fecha 30 de septiembre de 2014, resolvié:

“PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de failta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por fa CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL.

SEGUNDOQ: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con fo
expuesto en la parte mofiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecuforiada fa presentfe providencia, por Secretaria devolver al
interesado el remanente de las sumas que se ordenaron pagar por concepto de
gastos ordinarios del proceso si los hubiere.

CUARTO: Dejar constancia en fos libros radicadores y archivar ef expediente.”

Como sustento de su decisidn, el a quo sefialdé que el marco normativo dentro
del cual se regulaba el supuesto planteado en la demanda, eran las normas
vigentes para el momento del deceso del causante -26 de junio de 2006-, a
partir del cual nacia para los beneficiarios legales el derecho a reclamar y
percibir la sustitucidn pensional.

Por lo anterior, el régimen era el previsto en la Ley 923 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 4433 del mismo afio.

El paragrafo 2° literal b) inciso 3° del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004,
establecid el orden de los beneficiarios de la sustitucién de la asignacion de
retiro previendo inclusive, la hipétesis de convivencia simultanea del causante
con la conyuge y compariera permanente.

5 Folios 211 a 215 del expediente.
8 Folios 317 a 328 del expediente.
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Segun la mencionada normatividad se advirti6 que para los casos de la
convivencia simultdnea, se preferia al cényuge a efectos de reconocer la
pensioén para privilegiarse el vinculo regentado bajo el matrimonio.

Sin embargo, la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, consideré que cuando existia convivencia simultanea
tanto la cényuge como la compafiera permanente tenian derecho a la pension.

En ese sentido, la misma interpretacién debia darsele a lo previsto en el Decreto
4433 de 2004, privilegiando tanto a la conyuge como a la compafiera
permanente para efectos de reconocer y pagar la sustitucion de la asignacion
de retiro. Asi mismo lo considerd el érgano de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

En el caso objeto de estudio, se obtuvieron como medios de prueba entre otros,
declaraciones rendidas por testigos tanto de la conyuge —demandante- como
de la compafiera permanente -vinculada-. Con ellas en principio podria haberse
pensado en la existencia de una convivencia simultanea, no obstante, habia
inconsistencia entre unas y otras, dejando duda sobre la situacién afectiva entre
el causante al momento de su muerte con respecto a la demandante, siendo
gue ello, impidiera demostrar la convivencia de los mismos 5 afios continuos
anteriores a la muerte, requisito exigible por el Decreto 4433 de 2004.

En vista de ello, y al no haberse desvirtuado la legalidad del acto administrativo
demandando, el cual precisamente denegot el derecho de la demandante por
cuanto no habia acreditado en forma fehaciente la convivencia con PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ previo a su fallecimiento, no quedaba sino
negar lo pretendido por CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA.

En cuanto a lo pretendido por la vinculada dentro del proceso, quien solicito el
reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacién de retiro, se advirtié
gue no era procedente, toda vez aquella debia agotar previamente la via
gubernativa, conforme lo establecido en el articulo 135 del C.C.A.

No hubo condena en costas, al no haberse evidenciado una conducta temeraria
o de mala fe de la parte vencida.

2.2. RECURSO DE APELACION’

La demandante interpuso y sustenté dentro de la oportunidad legal el recurso
de apelacién contra el fallo de primera instancia, que denegd las pretensiones
de la demanda.

Indicd que el fallador de primera instancia desacredité las declaraciones
rendidas por los testigos dentro del proceso, los cuales sefialaron sin duda
alguna la convivencia entre ésta y PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ,
previo a la muerte de este Ultimo.

" Folios 352 a 369 del expediente
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Aunado a lo anterior, se tiene que se dejaron de practicar testimonios que
hubieran ratificado la convivencia efectiva de la demandante para con PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ.

Asi mismo, que el material probatorio debi6 analizarse en su conjunto, lo cual
le hubiera permitido al Juzgado de primera instancia reconocerle a la
demandante un derecho legitimo en tanto que actuaba en calidad de conyuge
supérstite.

Por ello, el material probatorio era suficiente para reconocerle a la actora la
sustitucion pensional bien fuere en su totalidad o de manera compartida con
GRACIELA GILMENESES, si se lograba demostrar la convivencia simultanea
de las mismas para con PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Meta procedié a admitir el recurso de apelaciéon
interpuesto por el demandante contra la sentencia del 30 de septiembre de
2014 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del
Circuito Judicial de Villavicencio. Posteriormente, se ordend a las partes la
presentacion por escrito de los alegatos de conclusion; y vencido este, el
traslado al Ministerio Publico ante esa Corporaciéon, para que emitiera
concepto.

3.1. Alegatos de segunda instancia

Solo la demandante presenté sus alegatos de conclusién, reafirmando lo
expuesto en la primera instancia.

3.2. Concepto del Ministerio Publico

El Representante del Ministerio Publico Delegado ante el Tribunal
Administrativo del Meta, no emitié concepto dentro del presente asunto.

4, CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1. Competencia.

El Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, dispuso el tema de transicidn y vigencia
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
- CPACA, de la siguiente manera:

“ARTICULO 308, REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo
comenzara a reqir el dos (2) de julio del afio 2012,

Este Codigo sdlo se aplicara a los procedimienfos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos gue se
instauren con posterioridad a fa entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso _a la vigencia de la presente ley sequirdn rigiéndose y
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culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.” (Subrayado de fla
Sala)

Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la demanda fue presentada
el dia 26 de septiembre de 2011, es claro que se debera regir por las normas
anteriores a la Ley 1437 de 2011, esto es, el Decreto — Ley 01 de 1984.

En este sentido, segun el articulo 133 del Decreto — Ley 01 de 1984 “Cddigo
Contencioso Administrativo”, al Tribunal se le asighdé el conocimiento en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos.

4.2. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar si CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA
tiene derecho a que se le otorgue la sustitucion de la asignacion de retiro que
en vida gozaba PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ, con quien pese a
existir una separacién de hecho estaba vigente la sociedad conyugal.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala inicialmente analizara la
normatividad aplicable al asunto, para luego referirse al material probatorio
relevante allegado al plenario y por Ultimo, se descendera al caso concreto.

4.3.1. Sustitucién Pensional en materia de asignacion de retiro de la
Policia Nacional

4.3.1.1. Régimen legal

El articulo 48 de la Constitucién Politica establece que la seguridad social es
un servicio publico obligatorio que se presta bajo la direccidn, coordinacion y
control del Estado, con observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que determine la ley.

En vista de ello, a través de la Ley 100 de 1993 el legislador organizé el sistema
de seguridad social integral -régimen general-, en lo relacionado con el regimen
de pensiones, cuyo su objetivo fue garantizar a la poblacién el amparo contra
las eventualidades derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el
reconocimiento pensional y prestacional que se determinara en la citada Ley.

Antes de este régimen existian otros de indole general y especial, que en virtud
de las reglas de transicion y de excepcién contempladas en la misma Ley 100
-articulos 36 y 279-, continuaron regulando situaciones especiales y
especificas. Una de ellas fue la destinada a cubrir esas contingencias para los
miembros activos y retirados de la Policia Nacional.

Con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, el legislador
previd la denominada pensién de sobrevivientes y la sustituciéon pensional -o
de la asignacidn de refiro-, como una prestacién dirigida a suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico que brindaba el afiliado o pensionado al grupo
familiar, y por ende evitar que su deceso se tradujera en un cambio sustancial
de las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
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dicha prestacion. Es decir, que su reconocimiento se fundamentaba en normas
de caréacter publico y constituia un desarrollo del principio de solidaridad. Sobre
ello, la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-1094 de 2003,
manifestd:

“(...) La pensidn de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos
instituidos por ei legisiador para la consecucién del objetivo de la seguridad
social antes mencionado. La finalidad esencial de esta prestacion social es la
proteccion de ja familia como nucleo fundamental de la sociedad, de tal suerte
que las personas que dependian economicamente del causante puedan seguir
atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean alterada la situacion
social y econdmica con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha
fallecido. Por ello, la ley prevé que, en aplicacion de un determinado orden de
prelacion, las personas mas cercanas y que mas dependian del causante y
compartia con él su vida, reciban una pension para satisfacer sus necesidades.

()"

En este punto es relevante aclarar que si bien la pension de sobreviviente y la
sustitucion pensional tienen la misma finalidad, la sustitucidn pensional es
aquella prestacion que se le otorga al nlcleo familiar de un pensionado que
fallece o del afiliado que cumple con los requisitos legalmente exigibles para
pensionarse y fallece; en cambio la pensién de sobreviviente es aquella
prestacion que se le otorga al nucleo familiar del afiliado no pensionado, que
fallece sin cumplir con los requisitos minimos para obtener la pensién.?

De acuerdo con lo anterior, se precisa que lo debatido en el caso sub examine
es el derecho a la sustitucion de la asignacion de retiro, debido a que al
momento del fallecimiento de PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ -26 de
junio de 2006-, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”
ya le habia reconocido la pensién la cual gozaba desde el 23 de octubre de
1986.

Ahora bien, tal y como se expuso en parrafos anteriores, los miembros de la
Policia Nacional gozan de un régimen especial, el cual en este caso en
concreto, es el previsto en el Decreto 4433 de 2004 “Por medjo del cual se fija
el regimen pensional y de asignacién de refiro de los miembros de la Fuerza
Puablica”.

En efecto, el Decreto en mencidn consagra en su articulo 40 la sustitucion
pensional en los siguientes términos:

“(...) A la muerte de un Oficial, Suboficial, alumna de la escuela de formacién o
Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel Efecuftivo,
Agente o alumno de la escuela de formacion de Ja Policia Nacional, en goce de
asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios en el orden y proporcion
establecidos en el articulo 11 del presente decreto, tendrén derecho a una
pensidon mensual que sera pagada por la entidad correspondiente, equivalente
a la totalidad de la asignacion o pension que venia disfrutando el causante. {...).”

8 Corte Constitucional. Sentencia T-564 de 2015. Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS
RIOCS.
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4.3.1.2. Beneficiarios de la sustitucion pensional en el réegimen especial
de la Policia Nacional.

De conformidad con el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, tienen derecho a
la sustitucién pensional los miembros del grupo familiar del oficial, suboficial,
agente o miembro del nivel ejecutivo que fallezca en servicio activo o en goce
de asignacion de retiro o pensidn por vejez, en el siguiente orden y porcentajes:

“(...) 11.1 La mitad al cényuge o companero (a) permanente sobreviviente y la
otra mitad a los hijos menores de 18 afios e hijos estudiantes mayores de 18
afos y hasta los 25 arfos si dependian econdmicamente del causante al
momento de su mueite, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion
de estudiantes y a los hijos invalidos si dependian econdémicamente del
causante.

11.2 Si no hubiere cényuge o compafiero (a) permanente sobreviviente, la
pension coirespondera integramente a los hijos mencres de 18 afios e hijos
estudiantes mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicién de estudiantes y a los hijos invélidos, si dependian
economicamente del causante.

11.3 Si no hubiere hijos, la pension correspondera la mitad al conyuge o
compafiero (a) permanente sobreviviente, y fa otra mitad en partes iguales, para
los padres que dependian econémicamente del causante.

11.4 Sino hubiere conyuge o compariero (a) permanente sobreviviente, ni hijos,
la prestacion se dividiréa enftre los padres, siempre y cuando dependieran
economicamente del causante.

11.5 Si no hubiere cényuge o compariero (a) permanente sobreviviente, ni hijos,
ni padres, la pension le correspondera previa comprobacion de que el causante
era su unico sostén, a los hermanos menores de dieciocho (18) afios o invalidos.

La porcion del conyuge acrecerd a la de los hijos y la de esfos entre sf y a la del
conyuge, y la de los padres entre si y a la del cényuge. En jos deméas casos no
habra lugar a acrecimiento.

Paragrafo 1°. Para efectos de este articulo el vincula entre padres, hijos y
hermanos seréa el establecido en el Cédigo Civil, y la calificacidn de ia invalidez
de los beneficiarios, sera acreditada con fundamento en las normas del Sistema
de Seguridad Social Integral que regulan o concerniente a la determinacion de
dicho estado.

Paragrafo 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacién de retiro o de fa
pension de invalidez, cuando exista cdonyuge y companero o companera
permanente, se aplicaran las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension de
invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafera o
compafero permanente supérstite, deberé acreditar gue estuvo haciendo vida
marital con el causanfe hasfa sy muette y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte;

(-..) Sirespecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por invalidez
hubiese un compafiera o compafiera permanente, con sociedad anterior
conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los
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literales a y b del presente pardgrafo, dicha pension se dividira entre ellos (as)
en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso _de convivencia simultdnea en los uitimos cinco afios. antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge o companera © companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la asignacién de
retiro o de la pensién de invalidez o de la pension de sobreviviente seréd ja esposa
o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién
conyugal pero hay una separacion de hecho, la compariera o companero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en
un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido stuperior a los titimos cinco afios antes del fallecimiento del causante.
La ofra cuota paite le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente.” (Subrayado de la Sala)

De lo expuesto, se infiere de la norma que la sustituciéon de la asignacién de
retiro se le otorga en forma vitalicia al conyuge o a la companera o compafero
permanente supérstite, quien debera acreditar que hizo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido no menos de 5 afnos continuos
inmediatamente anteriores a su deceso; sin embargo, y en caso de existir a la
vez conyuge y companero (a) permanente, se debe determinar: (i) si hubo una
vida marital y si esta perduré durante los 5 afios anteriores al fallecimiento del
pensionado, (ii) si existe sociedad conyugal y si la misma se encuentra o no
disuelta, (iii) si hubo o no separacién de hecho y (iv) el tiempo de convivencia
y (v) si esta fue simultanea o sucesiva durante los 5 afos anteriores a la
muerte.

Asi mismo, en lo que respecta a la pérdida de la condiciéon de beneficiario de
la sustitucion pensional, el articulo 12 jbidem, regulo:

“(...) Se entiende que falta el cényuge o compafiero (a) permanente y por lo tanto
se pierde el derecho a la pension de sobrevivientes o a la sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez, en cualquiera de las siguientes
circunstancias, segun el caso:

12.1 Muerte real o presunta.

12.2 Nulidad del matrimonio.

12.3 Divorcio o disolucion de la sociedad de hecho.

12.4 Separacién legal de cuerpos.

12.5 Cuando lleven cinco (5) o més afios de separacion de hecho. (...).”

Frente a lo dispuesto en la Ultima norma transcrita, especificamente en lo que
respecta a la pérdida de la condicion de beneficiario de la sustitucidn pensional
por separacion de hecho igual o superior a los 5 afos, el Honorable Consejo
de Estado hizo las siguientes consideraciones®:

“En este punto, es importante hacer énfasis en que no es aplicable el ordinal
12.4 def articulo 12 de la norma en cita, que hace referencia a la pérdida de la

2 §ECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ. Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
numero: 25000-23-42-000-2013-00823-01(0717-14).  Actor. MARIA TERESA VARGAS
RINCON. Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRC DE LA POLICIA NACIONAL —
CASUR. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Vinculada: Ana Maria Silva
de Amorteguil,
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condicién de beneficiario de la sustitucion pensional al conyuge que lleve 5 o
mas afios de separacion de hecho, por lo siguiente:

e Su aplicacién literal es contraria a las reglas de reconocimiento de la
sustitucién pensional previstas en el parégrafo 2.° del articulo 11 del Decreto
4433 de 2004, gue regula la forma de distribucion de la asignacion de retiro o
pension a sustituir, en casc de coexistir sociedad conyugal no disuelta con
separacion de hecho y compariero (a) permanente, sin que haya convivencia
simultanea.

¢ En efecto, esta ultima norma prevé el supuesto de una separacion de hecho,
pero la exigencia de convivencia por un término superior a cinco arios no puede
entenderse como los difimos cinco afios de vida del causante.

Asi lo ha entendido reiteradamente la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion laboral -, al interpretar la misma regla consagrada en los articulos 47
y 74 de la Ley 100 de 1993 (madificada por la ley 797 de 2003) para el régimen
general de pensiones; ™ también lo ha corroborado la Corte Constitucional en la
sentencia T-128/16"" y o ha ratificado el mismo Consejo de Estado en decisién
del 23 de septiembre de 2015

¢ Asf las cosas, aplicar la regia del articulo 12 numeral 4, haria perder efecto util
a la prevista en el inciso final del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004.

10 CSJ SL, sentencia del 29 nov. 2008, rad. 32393, rad. 40055 “[...]Para la Corte no tendrfa
ningun sentido y, por el contrario, seria carente de toda l6gica, que al tiempo que el legislador
consagra un derecho para quien “mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion
de hecho', se le exigiera a esa misma persona la convivencia en los Ultimos cinco (2) afios de
vida del causante; porque es apenas obvio que, cuando se alude a la separacién de hechoe, sin
lugar a hesitacion se parte del supueste de que no hay convivencia, ya que en ese consiste la
separacion de hecho: en la ruptura de la convivencia, de la vida en comun entre los conyuges.
--- Sin embargo, debe la Corte precisar gue, siendo la convivencia el fundamento esencial del
derecho a la prestacién, el conyuge separado de hecho debe demostrar que hizo vida en
comtn con el causante por lo menos durante cinco (58) afos, en cualquier tiempo, pues
de no entenderse asi la norma, se restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste,

es la comunidad de vida [...]". Interpretacién reiterada en CSJ SL 24 ene. 2012, rad. 41637 y
C8J 8L, 13 de mar. 2012, rad. 45038. Negritas fuera de texto
" Indicé esta sentencia que “[...] Las disputas que puedan presentarse entre el conyuge v el

compariero o la compafera permanente supérstite en torno al derecho a la sustitucion
pensional pueden ocurrir, 0 bien porgue este convivio simultaneamente con su conyuge y su
compariera o compafiero permanente, o bien porgue, al momento de su muerte, tenia un
compariero permanente y una sociedad conyugal anterior que no fue disuelta, o un compafero
o compafiera permanente y una unién conyugal vigente, con separacion de hecho. En este
ultimo evento, no hace falta que el cényuge supérstite demuestre que convivié con el
causante durante los ultimos cinco afios de su vida, sino, solamente, que convivié con
€l o ella mas de cinco afios en cualquier tiempo[...]". Negritas fuera de texto

12 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién
“A”, Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E), veintitrés (23) de septiembre de
dos mil quince (2015)., Radicacion N°: 250002325000200800580 01, Numero Interno: 3789-
2013, Actor: Ana Marquez De Riafio., Demandada: Fondo De Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones (Foncep) y Ana Mercedes Carrascal Florez. “[...] En este orden de
ideas, es digfano que al estar probado gue la demandante, como conyuge separada de hecho
pero cuya unién no fue disuelta, convivio en cualquier tiempo con el causante mas de 5 afos,
daba lugar a aplicar la segunda parte del inciso 3° del literal b del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, [... ]. Razén suficiente para confirmar
en este aspecto la decision apelada, y desestimar el propdsitc de la recurrente para que se
variasen los porcentajes [... ] conforme el marco legal vy jurisprudencial anotado en precedente
acapite, la seflora Ana Marquez, en su condicion de conyuge separada de hecho pero con
dicha union vigente, para acceder a dicho reconecimiento no tenia que probar convivencia
con el causante durante los Gltimos cinco afios anteriores a su muerte, como lo dijo la
demandada para negarle el derecho. [...]'Negritas fuera de texto
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e Por titimo, tenemos qgue La Ley 923 de 2004 no consagrd dicha exciusién, por
lo tanto, el presidente de la reptblica no estaba facuitado para cambiar los
beneficiarios de la sustitucion de la asignacion de retiro regulados en el ordinal
3.7. del articulo 3.° de la Ley 923 de 2004.

Aclarado lo anterior y en consideracion a la convivencia sucesiva, se frae a
colacion la sentencia de esta Corporacion de fecha 12 de febrero de 20157
mediante la cual decidic el medio de control de nulidad contra el inciso 3.° del
literal b) del pardgrafo 2.° del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, providencia
qgue precisé lo siguiente:

“I...] En este orden de ideas, considera la Sala que igualmente la segunda
parte del inciso 3 del literal b) del paragrafo 2 del articuio 11 del Decreto 4433
de 2004, no prevé un ftrato discriminatorio injustificado para la compariera
permanente,_pues la Corte Constitucional al analizar una norma de idéntico
contenido material en la Ley 100 de 1993, definié que el otorgamiento de una
cuota parte de la mesada pensional para la convuge separada de hecho,

obedece a los efecios de la sociedad conyugal vigente, de modo gue en este
caso, no es necesario acredifar la convivencia al momento de la muerte del

causante. [...J»

Lo _anterior, para indicar que pese a que la conyuge tenia mds de 5 afios de
separacion de hecho, no perdié su condicion de beneficiaria de la sustitucion
pensional, dado que no fue disueita la sociedad conyugal, es decir, existié un
vinculo juridico que solo fue disuelto con la muerte del sefior Numael Amortegui,
a tal punto que la sefiora Ana Maria Silva recibia una cuota alimentaria del citado
sefior hasta la fecha de su fallecimiento, es decir, dependia econémicamente de
su cényuge,™ lo que no fue objeto de controversia.” (Subrayado de la Sala)

Asi las cosas, lo que han considerado las Altas Cortes es que el otorgamiento
de una cuota parte de la mesada pensional para la conyuge separada de
hecho, obedece principalmente a los efectos de la sociedad conyugal vigente,
de modo gque en ese caso, no es necesario acreditar esos cinco afos de
convivencia al momento de la muerte del causante sino en cualquier tiempo.

Planteamiento diferente ocurre con la compafiera permanente a la que si se le
exige que la convivencia de los cinco anos continuos sea inmediatamente
anterior al fallecimiento del causante.

'3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, providencia del 12 de febrero de 2015, expediente: 11001-
03-25-000-2010-00236-00(1974-10), demandante: Fernando Antonio Chacon Lebrun,
Demandado: Gobierno Nacional,

“[...] Procede la Sala a dictar sentencia en la accion publica de simple nulidad ejercida por el
sefior Fernando Antonio Chacon Lebrun contra el inciso 3 del literal b) del paragrafo 2 del
articulo 11 del Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.”, proferido por el Presidente de la
Republica, el Ministro de Hacienda y Credito Publico, y el Ministro de Defensa Nacional.[...]"
4 Al respecto ver sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative,
Seccion Segunda, consejero ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez, de fecha 3 de mayo de
2012, radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00877-01(1676-11), demandante: Camila del
Carmen Jiménez De Sanclemente, demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional.
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4.3.2. Material probatorio relevante

Es importante sefialar que se aportan con la demanda los siguientes
documentos los cuales, a pesar que puedan estar en copias simples seran
valorados acogiendo el criterio jurisprudencial de la Sala Plena del maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo'>, pues no cuentan con reparos de
ningdn tipo.

Dentro del presente proceso la demandante allegd las siguientes pruebas:

- Escrito de fecha 18 de julio de 2006 presentado por CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA, solicitandole a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional “CASUR” en su calidad de conyuge supérstite, el reconocimiento y
pago de la sustitucién de la asignacion de retiro de la cual gozaba PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ (folio 19 del expediente).

- Copia del memorando No. 0624 de fecha 10 de agosto de 2006 suscrito por
el Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional “CASUR?”, a través del cual dispuso lo siguiente:

“Comunico a esa dependencia que el sefior SANDOVAL GONZALEZ FABLO
EMILIO, identificado con cédula de ciudadania No. 17.189.963, fallecio el dia 26
de junio de 2006, cuando se encontraba gozando de asignacion mensual de
retiro por cuenta de esta Entidad, en calidad de Agente (r) sin que figuren
beneficiarios con derecho a sustitucion de asignacion mensual de retiro.

Por lo anterior este Grupo EXTINGUIRA la prestacion, a partir del 26 de junio de
2006 y se reintegraran al presupuesto de la Entidad los valores que se
encuentren constituidos en Acreedores Varios, a partir de la fecha del
fallecimiento.” (Folic 21 del expediente)

- Contra la anterior decision, CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA mediante
escrito del 23 de noviembre de 2006, interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion (folios 23 a 25 del expediente).

- El Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional “CASUR", a fin de resolver el recurso de reposicion
impetrado, a través de oficio No. 000110 GST-SDT del 5 de febrero de 2007,
abri6 a pruebas el proceso por el término de 30 dias, a fin de verificar las
posibles contradicciones presentadas en las declaraciones allegadas al
expediente administrativo (folio 26 del expediente).

- El Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional “CASUR”, por medio de la Resolucion No. 00888 del 20 de
marzo de 2007, resolvié el recurso de reposicién confirmando en todas sus
partes la decisién materia de reproche, bajo los siguientes argumentos:

5 Sala Plena del Consejo de Estado sentencia de fecha 30 de septiembre de 2014. Expediente:
11001-03-15-000-2007-01081-00. Actor: Adriana Gaviria Vargas. Demandade: Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil.
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“(...) Que analizado el material probaforio que reposa en el expediente
administrativo, se pudo verificar que en las declaraciones aporfadas por la
recurrente y sus testigos, no pudo haber error de interpretacion por parte de
guien recepcioné fos testimonios en la notaria tercera de Villavicencio, pues en
dichas declaraciones se sefiala exactamente el dia y el afio en que el causante
salid del hogar (28-10-2002) aclarando iguaimente que al momento del
fallecimiento no convivian juntos.

{(...) Que por lo expuesto y teniendo en cuenta que se abric a pruebas por el
término de 30 dias para que la recurrente aclarara las contradicciones respecto
a la convivencia con el causante, sin que a la fecha haya acreditado la calidad
de beneficiaria, se debe confirmar la decisién contenida en el memorando No.
0624 del 10-08-2006, en el sentido de declarar extinguida definitivamente /a
prestacion (...).” (Folios 29 a 31 del expediente)

- La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”, a través de la
Resolucion No. 02374 del 19 de junio de 2007 resolvio:

“ARTICULO PRIMERO. Negar el reconocimiento de sustitucion de asignacion
mensual de retiro a la sefiora CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, identificada
con cédula de ciudadania No. 40.377.051, de acuerdo con fo expuesto en la
parfe motiva de esfa providencia.

ARTICULO SEGUNDOQ. Extinguir definitivamente la prestacion a partir del 26-
jun-2006, segun lo considerado (...).” (Folios 33 a 34 del expediente)

- Declaraciones extrajudiciales rendidas por LUZ MARINA HERNANDEZ
BRAVO, ELISA SANDOVAL DE CRUZ, ANA FRANCISCA AVILA PINEDA,
ANTONIO PARRADO GUTIERREZ, RAFAEL BOGOTA PERALTA, GABRIEL
ANTONIO BARRERA MANCERA, MARIA ADELA GONZALEZ DE
SANDOVAL y MARIA INES SANDOVAL GONZALEZ, durante los afios 2006 y
2010, quienes declararon que les constaba que desde el afio 1973 PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ se encontraba casado con CARMEN
CECILIA SUAREZ GARCIA, con quien habia procreado 4 hijos. Que la relacién
de convivencia se mantuvo vigente hasta la fecha del fallecimiento de
SANDOVAL GONZALEZ -26 de junio de 2006-. Que el fallecido velada por el
cuidado y sostenimiento de su hogar (folios 41 a 57 del expediente).

- Acta de partida de matrimonio de PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ y
CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, de celebracion religiosa llevada a cabo
el dia 27 de septiembre de 1973 (folio 61 del expediente).

- Registros civiles de nacimiento de HEISON SANDOVAL SUAREZ,
HELBERTH SANDOVAL SUAREZ, HERLY SANDOVAL SUAREZ y WILSON
RODOLDO SANDOVAL SUAREZ, hijos procreados dentro del matrimonio de
PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ y CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA (folios 64 a 66; 72 del expediente).

- Testimonios rendidos dentro del proceso por parte de ELISA SANDOVAL DE
CRUZ y ANA FRANCISCA AVILA PINEDA, quienes ratificaron lo manifestado
en las declaraciones extrajudiciales (folios 130 a 134 del expediente).

Por su parte, la entidad demandada allegé el expediente administrativo donde
se resaltan los siguientes documentos:
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- Declaracién extrajudicial rendida ante la Notaria Tercera de Villavicencio el 17

de julio de 2006 por CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, en la que se resalta:
“(...) De manera libre y expontanea (sic) y de acuerdo con la verdad, rindo la
presente declaracion: manifiesto que contraje matrimonio catélico el dia 27 de
septiembre de 1973 con el sefior PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ
(g.e.p.d.) quien en vida se identificaba con la cédula de ciudadania numero
17.189.963 de Bogoté, con quien vivi bajo el mismo techo, de forma permanente
hasta el 28 de octubre de 2.002 — es decir que a la fecha de su muerte ocurrida
el 26 de Junio de 2.006 no se encontraba conmigo.- Esta declaracion la hago de
manera clara, expresa y voluntaria y la puedo ratificar ante el funcionario o /a
instancia que asi lo requiera (...)” (Folios 147 a 148 del expediente)

- Declaracién extrajudicial rendida ante la Notaria Tercera de Villavicencio el 17
de julio de 2006 por LUZ MARINA HERNANDEZ BRAVO, en la que manifesté:

“(...) De manera libre y expontanea (sic) y de acuerdo con la verdad, rindo la
presente declaracion: manifiesto que conocia de vista, trato y comunicacion
personal desde hacia (sic) 4 afios al sefior PABLO EMILIO SANDOVAL
GONZALEZ (q.e.p.d.) guien en vida se identificaba con fa cédula de ciudadania
nimero 17.189.963 de Bogota, y me consta gue desde hacia (sic) 3 afios y 8
meses salio del hogar que conformaba con la seficra CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA, identificada con la cédula de ciudadania 40.377.951 de
Villavicencio, es decir que al momento de su fallecimiento ocurrido el 26 de Junio
de 2.006 en esta ciudad no estaba viviendo bajo el mismo techo con elfa. Esta
declaracion la hago de manera clara, expresa y voluntaria y la puedo ratificar
ante el funcionario o la instancia que asi lo requiera (...)” (Folios 149 a 150 del
expediente)

- Declaracién extrajudicial rendida ante la Notaria Tercera de Villavicencio el 17
de julio de 2006 por ANA FRANCISCA AVILA PINEDA, en la que se sefialé:

“(...) De manera libre y expontanea (sic) y de acuerdo con la verdad, rindo la
presente declaracién: manifiesto gue conocia de vista, trato y comunicaciéon
personal desde hacia (sic) 12 afios al sefior PABLO EMILIO SANDOVAL
GONZALEZ (q.e.p.d.) quien en vida se identificaba con la cédula de ciudadania
namero 17.189.963 de Bogota, y me consta gue desde hacia (sic) 3 afios y 8
meses sali6 del hogar que conformaba con la sefiora CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA, identificada con la cédula de ciudadania 40.377.951 de
Villavicencio, es decir que al momento de su fallecimiento ocurrido el 26 de Junio
de 2.006 en esta ciudad no estaba viviendo bajo el mismo techo con ella. Esta
declaracion la hago de manera clara, expresa y voluntaria y la puedo ratificar
ante el funcionario o la instancia que asi lo requiera (...)" (Folios 152 a 153 del
expediente)

Por altimo, de los testimonios recibidos a favor de la vinculada GRACIELA GIL
MENESES, en su calidad de companera permanente se destacan:

- Testimonio rendido por CARLOS JULIO ESPITIA DAZA en la que se sefialé:

“(...) PREGUNTADO: Tuvo usted conocimiento si la sefiora GRACIELA GIL y el
sefior PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALES vivieron juntos? Cual es fa razon
para que usted este seguro de que entre ellos dos existi6 una relacién
sentimental?
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CONTESTO: Si ellos convivian juntos, andaban para todos lados, ellos tenia
una casita en el barrio prado de siveria y vivian haya (sic) y de ahi compraron el
lofe el portales y ofro en prado de siveria, construyeron las tres casitas y la
construyeron entre ellos dos, de esas fres casas ella le enfrego 2 casas a fos
hijos, y ella se quedo (sic) con la casa de portales, que se habia hecho el finado
a nombre de ella. Desde que yo los distingui ellos vivian juntos, después de que
ellos hicieron la casa en portales se fueron a vivir allé y arrendaron las otras dos.

(-..) PREGUNTADO: Tiene conocimiento si durante el tiempo de convivencia
entre la sefiora GRACIELA GIL Y PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALES,
este ultimo tenia otras relaciones sentimentales.

CONTESTO: Ef me habia comentado de la esposa con la que habia tenido 4
hijos, a todos los tres hombres los fenia en la policia y la mujer me comento que
no habia querido estudiar, la relacién que tenia con la sefiora era que estaban
casados legalimente, pero estaban separados él estaba viviendo era con la
sefiora GRACIELA GIL {...).” (Folios 231 a 233 del expediente)

- Los testimonios de ALFONSO CONDE ROSO, JOSE RAMON SABOGAL
SUAREZ, RODRIGO PAEZ JIMENEZ y CARLOS JULIO MORA SANDOVAL,
quienes ratificaron sobre la convivencia de GRACIELA GIL MENESES vy
PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ desde el afio 2002 hasta el dia de su
deceso (folios a 244 del expediente).

4.3.3. Caso concreto

Descendiendo al sub judice, se tiene que el fallador de primera instancia le
negé a la demandante el reconocimiento y pago de la sustitucion de la
asignacion de retiro de PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ,
argumentando que si bien dentro del plenario se encontraba probado que entre
ellos existia una sociedad conyugal vigente, lo cierto es que no ocurrié lo mismo
con respecto al término de convivencia exigido en el articulo 11 del Decreto
4433 de 2004. Ello, por cuanto en las declaraciones rendidas durante el tramite
administrativo ante la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
“CASUR, la investigacion penal adelantada por la muerte de SANDOVAL
GONZALEZ vy las recepcionadas en el presente proceso, se vislumbraron
inconsistencias sobre la convivencia de la pareja cinco afos continuos
inmediatamente anteriores a la muerte del causante.

A su vez, el articulo 12 del mencionado Decreto determiné como una de las
causales para que el conyuge perdiera la condicion de beneficiario de la
sustitucion de la asignacion de retiro la separacion de hecho igual o superior a
cinco afos.

A pesar de que los argumentos expuestos por la primera instancia encuentran
sustento normativo en lo previsto en el Decreto 4433 de 2004 disposicién que
como se dijo en parrafos precedentes es la aplicable en el caso objeto de
estudio, también lo es, que las Altas Cortes -Corte Suprema de Justicia, Corte
Constitucional y Consegjo de Estado- en decisiones muy similares a la ahora
discutida, han considerado que la norma debe ser estudiada en todo su
contexto, entendiéndose que el coényuge que tenga unidén conyugal vigente
pero separado de hecho, solo le basta demostrar que hizo vida en comun con
el causante por lo menos durante cinco afios en cualquier tiempo.
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Lo anterior, por cuanto carecia de toda logica, que al tiempo que el legislador
consagraba un derecho para quien “mantiene vigente la unién conyugal pero
hay una separacion de hecho”, se le exigiera a esa misma persona la
convivencia en los Ultimos cinco afos de vida del causante; porque era apenas
obvio que, cuando se aludia a la separacion de hecho, se partia del supuesto
de que no habia convivencia.

En atencién a lo antes mencionado, para la Sala es claro que a mas de
centrarse en las posibles inconsistencias que pudieron haberse vislumbrado en
los testimonios con los que se pretendia ratificar la convivencia de la actora con
PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ previo al fallecimiento de este lltimo,
lo verdaderamente relevante era probar que entre los mismos existia una
sociedad conyugal vigente, ya que independiente de si SANDOVAL
GONZALEZ convivia con otra persona al momento de su deceso, mientras no
se hubiere disuelto el vinculo del matrimonio, CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA era un sujeto que podia exigir derechos en su calidad de supérstite.

PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ y CARMEN CECILIA SUAREZ
GARCIA, contrajeron matrimonio catélico el 27 de septiembre de 1973, tal y
como asi se relaciond en el capitulo concerniente al material probatorio
relevante. Ese matrimonio se encuentra reportado en la hoja de servicios del
causante visible a folios 17 a 18 del expediente. Igualmente, no existe evidencia
de que la sociedad conyugal haya sido disuelta, por el contrario, segun
declaracion extrajudicial rendida por la demandante ello nunca se llevé a cabo.
Esta ultima situacion no fue objeto de controversia.

En conclusién, al haberse acreditado la existencia de una sociedad conyugal
no disuelta entre el causante y CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, la Sala
considera que la demandante tiene derecho a la sustitucién de la asignacién
mensual de retiro que devengaba SANDOVAL GONZALEZ.

Ahora bien, a pesar de que no se acredité si la convivencia de la demandante
con PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ se produjo hasta su
fallecimiento, lo cierto es que dentro del proceso se demostro que ese ultimo
mantuvo a su vez una relacién con GRACIELA GIL MENESES, desde el afio
2002 hasta su deceso. Por ello, la mencionada fue vinculada como litisconsorte
necesario, sin embargo, se abstuvo la primera instancia se pronunciarse sobre
su derecho por cuanto considerd que la misma debia agotar previamente la via
gubernativa. La decision en ese aspecto no fue atacada.

4.3.4. Del reconocimiento de la sustitucion de la asignacion de retiro

El inciso 3° del literal b) del paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 4433 de
2004 preceptuia lo siguiente:

“En caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge © compariera o compafero
permanente, la beneficiatia o el beneficiatio de la sustitucién de la asignacién de
retiro o de la pensién de invalidez o de la pension de sobreviviente serd la esposa
o el esposa. Sino existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unioén
conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en
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un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los titimos cinco afios antes del fallecimiento del
causante. La ofra cuota parte le corresponderé a la conyuge con la cual existe
/a sociedad conyugal vigente.”

En el asunto bajo estudio, lo franscrito dispone que para efectos de la
sustitucion de la asignacién de retiro o de la pensién de invalidez, cuando exista
cényuge y companero o companera permanente, se deben observan las
siguientes reglas:

i) En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge o compafera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la asignacion
de retiro o de la pensidon de invalidez o de la pensidn de sobreviviente sera la
esposa o el esposo.

i) No existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal
pero hay una separacion de hecho, la companera o companero permanente
podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a) en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante.
La otra cuota parte le correspondera al cényuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente. Lo anterior también conduce a concluir que si la convivencia
simultanea es menor de cinco afios, le correspondera al esposo o esposa
sobreviviente el cien por ciento de la prestacion.

El escenario que se aplicaria en este caso es el ii), donde se tiene que, de las
pruebas sobre las cuales no recae ningun tipo de duda, CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA convivid con PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ
desde el ano 1973 al 2002, es decir, por un tiempo total de aproximadamente
29 afos; asi mismo, se demostré que GRACIELA GIL MENESES convivio con
SANDOVAL GONZALEZ desde arfo 2002 al 2006, es decir, por un lapso
aproximado de cuatro afos.

Al aplicar el inciso 3° del literal b) del paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto
4433 de 2004 es claro que en asuntos en donde no existe una convivencia
simultanea y se encuentre vigente una sociedad conyugal con separacion de
hecho, el compafiero o compafiera permanente podra reclamar una cuota parte
siempre y cuando el tiempo convivido con el causante hubiere sido igual o
superior a los Ultimos cinco afios antes de su fallecimiento, situaciéon que no
encaja en este caso, ya que GRACIELA GIL MENESES solo convivio con
PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ por mas o menos cuatro afios, siendo
ello, que la sustitucion de la asignacion de retiro deba ser reconocida en un
100% a la conyuge supérstite.

En razén de lo anterior, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
“CASUR”, debera reconocer a CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, el 100%
de la asignaciéon mensual de retiro que devengaba el extinto PABLO EMILIO
SANDOVAL GONZALEZ, desde el 26 de junio de 2006 -fecha de su
fallecimiento-.
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4.3.5. Prescripcién

El articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 preceptia:

“ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asighacién de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios contados
a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que
trata el presente articulo, permaneceran en la correspondiente entidad pagadora
y se destinaran especificamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas
o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Direccién General
de la Policia Nacional, segun el caso.”

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que la sustitucion de la asignacion de
retiro se hizo exigible el 26 de junio de 2006 -fecha del fallecimiento de PABLO
EMILIO SANDOVAL GONZALEZ-.

En vista de ello, CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA mediante escrito de
fecha 18 de julio de 2006, solicité ante la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional “CASUR”, el reconocimiento y pago de la sustitucién de la asignaciéon
de retiro.

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”, a través de la
Resolucion No. 02374 del 19 de junio de 2007, negd lo pretendido por la
demandante. Dicho acto administrativo fue notificado por edicto fijado el 5 de
julio de 2007 y desfijado el 18 de mismo mes y ano.

La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada por
CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA el 26 de septiembre de 2011,

Con base en lo anterior, se tiene que operd el fenomeno prescriptivo, ya que
desde que quedo en firme la Resolucién No. 02374 de 2007 y la presentacién
de la demanda, transcurrieron mas de 3 anos, por lo tanto deberan
cancelarsele las mesadas pensionales causadas a partir del 26 de septiembre
de 2008 hacia adelante.

Las sumas que resulten a favor de la demandante se actualizaran en la forma
como se indica en esta providencia y se aplicara para ello la siguiente férmula:

indice final
R=Rh x

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina al multiplicar el valor historico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de mesada
pensional con inclusion de los reajustes de Ley, por el guarismo gue resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
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en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en gue se causaron las sumas adeudadas.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, y se debe tener
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos.

4.3.6. Perjuicios morales

Por ultimo, en cuanto a este aspecto debe indicarse que a pesar de haberse
solicitado en el libelo demandatorio, el fallador de primera instancia en nada se
refiri6 al mismo; sin embargo, la Sala considera prudente hacerlo en esta
instancia, a fin de asegurarle a la demandante el estudio de todo lo pretendido.

La condena por concepto de perjuicios morales entendidos como “/a afectacion
sufrida de bienes no patrimoniales que causa a una persona un acto contrario
a derecho. Con su reconocimiento se busca compensar el dolor antijuridico, el
impacto sentimental, que sufrié una persona como consecuencia del proceder
del Estado”'®, si bien en principio no es dable reconocerlos en razon de actos
administrativos desfavorables, es procedente en la medida en que se
encuentren acreditados dentro del proceso, por parte de quien alega haberlos
sufrido, de acuerdo con lo previsto por el articulo 177 del Coédigo de
Procedimiento Civil, carga procesal que no se observéd en el caso concreto,
puesto que la actora se limité a formular dicha pretension, pero no los acredito.

En esas condiciones, no es dable el reconocimiento de los perjuicios
inmateriales deprecados.

En consecuencia a todo lo antes expuesto, la Sala revocara la sentencia de
primera instancia que denego las pretensiones de la demandante. En su lugar,
se declarara la nulidad del acto administrativo demandado y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento y pago a CARMEN
CECILIA SUAREZ GARCIA de la sustitucion de la asignacién mensual de retiro
que devengaba el extinto Agente ® PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ,
en la forma senalada en parrafos precedentes.

5. Otros aspectos

5.1. Costas. La Sala se abstendra de condenar en costas'’, a la parte vencida
por cuanto no asumio en el proceso una conducta que lo hiciera merecedor a
esa sancion, tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretension,
dilacion sistematica del tramite o en deslealtad.

'8 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion “B", sentencia del 12 de marza de 2009,
Radicacion numero. 44001-23-31-000-2003-00499-01(7150-09), Actor. Samuel Santander
Lanao Robles, C.P.; Victor Hernando Alvarado Ardila.
7. Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra
Liseth Ibarra Vélez. Demandante: Isabel Cecilia Herrera Gutierrez. Demandado: Comisién
Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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§.2. Comunicacion y remision. Se ordenara que por Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por correo -
Electrénico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio Plblico
con caracter de mera informacion; y el expediente al Tribunal Administrativo del
Meta para que prosiga con los tramites procesales, incluido el de notificacion
de la sentencia.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO .- REVOCAR la sentencia proferida el treinta (30) de septiembre del
ano dos mil catorce (2014), por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Villavicencio, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 02374 del 19 de junio de 2007, proferida por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional “CASUR”, por medio de la cual se denegd la
sustitucion de la asignacion de retiro a CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA.

TERCERO.- Ordenar a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
“CASUR”, reconocer y pagar la sustitucion pensional de la asignacion de retiro
que percibié el extinto agente ® PABLO EMILIO SANDOVAL GONZALEZ en
cuantia del 100%, a favor de CARMEN CECILIA SUAREZ GARCIA, a partir
del 26 de Junio de 2006.

CUARTO.- Declarar probada de oficio la prescripcibn de las mesadas
causadas con anterioridad al 26 de septiembre de 2008, por lo considerado en
parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- Ordenar a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
*CASUR", actualizar las sumas que resulten a favor de CARMEN CECILIA
SUAREZ GARCIA, con base en la formula que se indica en esta providencia.

SEXTO.- Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos de los articulos
176y 177 del C.C.A.

SEPTIMO.- NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.
OCTAVO.- ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

NOVENO.- ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria del
Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta providencia por
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correo —Electronico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio
Publico con caracter de mera informacion. (i) Se devuelva el expediente al
Tribunal Administrativo del Meta, para que prosigan los tramites procesales que
correspondan, incluido el de notificacién de la sentencia.

DECIMO.- ORDENAR que en firme la presente providencia en el Tribunal
Administrativo del Meta, se devuelva por la Secretaria de esa Corporacion
Judicial, el expediente al Despacho de origen-Juzgado de primera instancia,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que este proveido fue aprobado por la Sala en sesidn virtual de la
fecha

Ll%ﬁ% NRIQUE ALONSO
agis
\;@ heR '
LUIS N RMENO YENITZA MARIANA LOPEZ BLANCO

Magistra ‘. istrada
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