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	Acción o medio de control:              Nulidad y Restablecimiento  del Derecho

	Radicado:                                           19001-33-31-002-2008-00391-01

	Demandante:                                      Luz Dary Garzón Buitrón

	Demandado:                                       Nación-Mindefensa-Policía Nacional

	Fecha de la sentencia:                      29 de octubre de 2015

	Magistrado ponente:                         Carmen Amparo Ponce Delgado

	Descriptor: Sustitución de la asignación de retiro. 


	Restrictor: Se distribuye el porcentaje de la sustitución pensional que CASUR ha mantenido suspendido, de manera proporcional tiempo convivido, entre la compañera permanente, y la cónyuge, en el entendido que “la primera de ellas adquiere el derecho en aplicación del literal a del parágrafo 2º del artículo 11 y, la segunda, en virtud del último inciso del mismo parágrafo, pues a pesar de no existir convivencia  con esta última, no se disolvió el vínculo matrimonial existente. 


	Resumen del caso: Al Ag® Hernando León Andrade Ortega le fue reconocida una asignación de retiro efectiva a partir del 1º de enero de 1983, el 24 de enero de 2007 murió, estando en goce de dicha prestación; de ahí que la procedencia  de la sustitución de la asignación de retiro se deba juzgar con base en el Decreto 4433 de 2004, vigente a la fecha del fallecimiento.


	Problema jurídico: Consiste en determinar si a la demandante en calidad de compañera permanente, le asiste derecho al reconocimiento de la sustitución de la asignación de retiro causada con motivo de la muerte del Ag® Hernando León Andrade Ortega, con exclusión de la esposa por no haber acreditado convivencia en el tiempo inmediato anterior a la muerte a pesar de estar acreditado su vínculo matrimonial con el causante.


	Observación del Despacho sobre la relevancia de la sentencia (el por qué de su novedad, su reiteración de posición, su cambio de postura jurisprudencial)

Precisa el alcance del derecho a la sustitución pensional y de la asignación de retiro de los compañeros permanentes en caso de concurrencia de cónyuges con vínculo matrimonial, pero separados de hecho.


También evidencian que la entidad demandada reconoció a los hijos menores del causante un porcentaje inicial del 50% de la sustitución, distribuido en partes iguales, y el otro 50% a la demandante en calidad de compañera permanente y de señora MARÍA CARMEZA OROZCO RIASCOS, ésta última reconocida ante la entidad y dentro de la actuación administrativa como cónyuge del causante; sin embargo este último porcentaje se suspendió hasta tanto la jurisdicción definiera la legitimación de cada una frente al derecho a la sustitución pensional.

Con relación a la situación de la demandante, los testimonios practicados por el a quo dan cuenta de su calidad de compañera permanente del causante y del cumplimiento del requisito de convivencia efectiva durante los 5 años anteriores al fallecimiento de aquél.

(…) 
Con base en estos testimonios, que de un lado aparecen contestes (sic) en punto de la apreciación sobre el alcance del vínculo de hecho y la convivencia existente entre la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN y el causante, y de otro, complementarios en cuanto a la delimitación del periodo de duración de dicha convivencia; la Sala se estará a que la comunidad de vida conformada por la pareja se extendió durante 120 meses, entre 1997 y 2007, que equivalen a 10 años. 

De esta manera, al estar acreditado, de un lado, el vínculo matrimonial vigente al momento del fallecimiento del señor extinto Ag® Hernando León Andrade Garzón que de acuerdo con el artículo 11 in fine del Decreto 4433 de 2004 da la cónyuge el derecho a la sustitución, y de otro, la convivencia con la compañera permanente durante más de 5 años anteriores a la fecha de la muerte, la Sala dará (sic) resolverá el sub lite siguiendo la solución dada por la Corte al asunto similar que se ha citado en esta providencia.

En consecuencia, deberá distribuirse el porcentaje de la sustitución pensional que CASUR ha mantenido suspendido, de manera proporcional tiempo convivido, entre la compañera permanente, LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN y la cónyuge MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, en el entendido que “la primera de ellas adquiere el derecho en aplicación del literal a del parágrafo 2º del artículo 11 y, la segunda, en virtud del último inciso del mismo parágrafo, pues a pesar de no existir convivencia  con esta última, no se disolvió el vínculo matrimonial existente.”  

Así las cosas, la Sala confirmará la sentencia de primera instancia en cuanto declaró la nulidad parcial de los actos demandados en cuanto a la suspensión decretada del porcentaje inicial del 50% que pudiera corresponder a la demandante  y a la cónyuge del extinto Ag ® Hernando León Andrade Ortega.

Ahora, de acuerdo con la Resolución No. 9872 de noviembre 6 de 2014, mediante la cual “se extingue, acrece y restablecen cuotas de sustitución mensual de retiro, con base en el expediente”, la última distribución hecha de la asignación de retiro con motivo de la extinción de las cuotas partes de los hijos del causante, se fijó a razón de un 22.56% para la menor BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN, hasta cuando cumpla la mayoría de edad (2016) o hasta los 25 años (2023) mientras acredite la condición de estudiante, y de 77.44% pendiente de la definición judicial. 

Por ello, y considerando que la compañera permanente es la demandante y apelante única, la Sala mantendrá la distribución dispuesta por el a quo, en partes iguales, pero acrecentadas a 38.72%, que resulta de dividir entre dos, el 77.44% de la cuota parte de la asignación.

Con esa precisión se confirmará la sentencia de primera instancia en cuanto reconoció y distribuyó en partes iguales la cuota parte de sustitución de la asignación de retiro causada con la muerte del Ag ® Hernando León Andrade Ortega, que estaba en suspendo en los actos demandados.

También se confirmará la decisión de limitar la orden de reconocimiento y pago en favor de la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN, en tanto que a pesar de estar demostrado el derecho de la cónyuge en los términos en que se ha advertido en esta providencia, ésta no acudió al proceso en calidad de demandante sino como litisconsorte pasiva, circunstancia que torna improcedente disponer en su favor cualquier restablecimiento.

Finalmente, la Sala mantendrá decisión de no declarar la prescripción, puesto que el hecho generador del derecho a la sustitución nació el 24 de enero de 2007, fecha de la muerte del causante, las peticiones de reconocimiento  se radicaron el 8 y el 23 de febrero del mismo año, y la demanda se radicó el 14 de noviembre de 2008, sin pasar tres años, que es el término previsto por el artículo 43 del decreto 4433 de 2004, para la extinción del derecho a percibir las mesadas.    
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia No. 048 de marzo 31 de 2014, mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán accedió parcialmente a las pretensiones. 

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. Pretensiones (f. 44-45 ib)

“1.1. Sírvase señor Juez declarar la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos:

1.1.1 Resolución no, 02733 del 16 de julio de 2007, proferida por el señor Director General de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, parcialmente en lo concerniente a la negativa al reconocimiento y pago oportuno del cincuenta por ciento (%50) de la asignación de retiro  que acorde a la Constitución, a la ley y el acervo probatorio aportado en vía administrativa, le corresponde reconocer en dicha instancia a la Institución demandada en favor de la señora LUZ DARY GARZON BUITRÓN compañera permanente que fuera del hoy fallecido agente retirado de la Policía Nacional, HERNANDO LEÓN ANDRADE ORTEGA.

1.1.2. Resolución No. 005227 del 19 de noviembre de 2007, proferida por la Dirección General de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, acto administrativo mediante el cual se resuelve negativamente el recurso de reposición y se confirma lo decidido en la Resolución No. 02733 de 2007.

1.2. En virtud que la decisión tomada en el último acto administrativo (Resolución No. 005227 del 19 de noviembre de 2007), no se notificó dentro de los términos legales ni a la ahora demandante ni a su apoderado, se requirió decisión al recurso mediante Oficio de fecha 26 de agosto de 2008, dando respuesta mediante Oficio No. 1043 GST-SDP de fecha 3 DE SEPTIEMBRE DE 2008, con el que también se remitió copia simple del acto administrativo, motivo por el cual, al tenor de lo preceptuado en los artículos 44, 45 y 136 numeral 2(prestaciones periódicas) del Código Contencioso Administrativo, procede solicitar al señor Juez se sirva tener como PUNTO DE PARTIDA la fecha de recibo del último acto administrativo, esto es, el 15 DE SEPTIEMBRE DE 2008 en que a la administración dio a conocer su decisión final, para efectos de notificación, ejecutoria y caducidad de la acción.

1.3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, sírvase señor Juez condenar a la parte demandada reconozca y pague a la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN en su calidad de compañera permanente del ahora fallecido AG. ® de la Policía Nacional HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, el CINCUENTA POR CIENTO (50%) DE LA PRESTACION SOCIAL DEJADA EN SUSPENSO, con todos sus aumentos y reajustes legales a partir del 24 DE ENERO DE 2007 fecha de fallecimiento del causante y hasta que el derecho sea exigible.

1.4. Sírvase señor Juez condenar a la parte demandada a pagar a mi representada INTERESES MORATORIOS, sobre todos los valores acumulados dejados de cancelar, a partir del 24 DE ENERO DE 2007 fecha de la muerte del causante HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 177, 178 del Código Contencioso Administrativo  y Sentencia C-188 de marzo 29 de 1999, proferida pen Sala Plena por la H. Corte Constitucional.
1.5. En cumplimiento a las exigencias del debido proceso y derecho de defensa consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política, sírvase señor Juez notificar la comparecencia al proceso de la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS esposa firmal del fallecido, de quien se sabe, reside en la calle 2ª No. 29-76 Barrio Junín de la ciudad de Popayán; en caso de no residir en dicha dirección, se notificará la demanda mediante los trámites consagrados en el artículo 318 del Código de Procedimiento Civil.” 
2. Hechos (f. 45-46 ib)

Mediante la Resolución No. 02733 de julio 16 de 2007, CASUR reconoció al Ag® Hernando León Andrade Ortega una asignación de retiro, efectiva a partir del 1º de enero de 1983, en cuantía equivalente al 85% de las partidas computables para el respectivo grado. 
La demandante fue compañera permanente del mencionado ex servidor hasta la fecha en que éste murió, 24 de febrero de 2007, completando aproximadamente 9 años de convivencia, mismo tiempo que aquél tenía de haberse separado de hecho de la señora MARÍA CARMEZA OROZCO RIASCOS, con quien mantenía un vínculo matrimonial.

Con posterioridad al fallecimiento del Ag®, la demandante solicitó a CASUR en nombre propio, en calidad de compañera permanente del causante, y en representación de sus menores hijos Andrés Felipe y Bertha Patricia Andrade Riascos, la sustitución de la asignación de retiro; lo propio hizo la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, en calidad de cónyuge, y en representación de sus menores hijos HEYNER ABDIEL, MARÍA DEL PILAR, MILENA AMPARO y ANA MILDRED ANDRADE RIASCOS.  
Mediante Resolución No. 02733 de julio 16 de 2007, CASUR reconoció el 50% de la prestación a favor de dividido en partes iguales para cada uno de los hijos menores, y mantuvo el otro 50% en suspenso hasta cuando la jurisdicción competente definiera la legitimación material de la demandante y de la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS.
La demandante presentó recurso de reposición contra la resolución para que le fuera reconocido el referido porcentaje, alegando que sólo ella demostró haber convivido con el causante durante el tiempo inmediato anterior a la fecha de la muerte del causante.
Mediante Resolución No. 005227 de noviembre 19 de 2007, que no fue notificada personalmente a la demandante, CASUR resolvió el recurso confirmando la suspensión parcial del reconocimiento prestacional.
3. Argumentos jurídicos (f. 33-16 ib)
Se acusa la violación de los artículos 2, 4, 5, 13, 29 y 42 Constitucionales; 1 y 3 de la Ley 54 de 1990; 47 y 74 de la Ley 100 de 1993; 7 del Decreto 1160 de 1989; y 3º del C.C.A., explicando, en resumen, i) que dentro de la actuación administrativa la demandante acreditó la condición de compañera permanente, ii) que hasta la fecha de muerte del causante, éste sólo convivió con ella, completando 9 años aproximadamente, y iii) que, en consecuencia, durante el mismo tiempo el causante no convivió con la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, razón por la que ésta última no tiene derecho a la sustitución pensional.
B. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 
CASUR contestó la demanda en forma extemporánea (f. 138-140 ib). 

C. LITISCONSORCIO NECESARIO
Mediante auto de enero 19 de 2012 el a quo decidió “INTEGRAR el CONTRADICTORIO” con la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, atendiendo a que por su condición de cónyuge del causante, según los actos demandados, estaba directamente vinculada con el resultado del proceso (f. 156-157 ib).

El 14 de septiembre de 2012 se notificó personalmente de la providencia a la vinculada, sin que ésta hubiera contestado la demanda dentro del término de fijación en lista que le fue dispuesto. 
D. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Mediante sentencia de marzo 31 de 2014, el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán resolvió (f. 196-201 ib):

“PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones № 02733 del 16 de julio de 2007 y la Resolución No 005277 del 19 de noviembre de 2007, por medio de las cuates se dejó en suspenso el trámite de sustitución del 50% de la asignación mensual de retiro del causante HERNANDO LEÓN ANDRADE ORTEGA que le pudiera corresponder a la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRON, de conformidad con lo expuesto. 

SEGUNDO.- ORDENAR, como consecuencia de la anterior declaración, a título de restablecimiento del Derecho, a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL que prefiera un nuevo acto administrativo en el que se reconozca de manera definitiva y ordene e] pago, a partir del 25 de febrero de 2007, del 25% de la asignación mensual de retiro del causante HERNANDO LEÓN ANDRADE ORTEGA a la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRON, en calidad de compañera permanente. 

TERCERO.- A las anteriores condenas se les dará cumplimiento dentro del término de los artículos 176 y 177 del C.C.A. y los valores que resultaren liquidados deberán actualizarse en la forma dispuesta en el artículo 178 ibidem, aplicando la fórmula explicada en la parte resolutiva de esta sentencia. 

CUARTO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda, incluso la que reclama la condena en costas. 

QUINTO.- ARCHÍVESE el expediente, una vez se encuentre en firme esta decisión, y devuélvanse los remanentes de los dineros consignados para sufragar los gastos del proceso.”
La decisión se sustentó en los siguientes argumentos:

- El Decreto 1213 de 1990 regula las prestaciones sociales de los agentes de la Policía Nacional y sus beneficiarios, incluida la pensión de sobrevivientes y la posibilidad de sustituir la asignación de retiro por causa de muerte del servidor retirado; pero también la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, regula la sustitución pensional, exigiendo convivencia mínima durante los 5 años anteriores al fallecimiento del causante, y ofreciendo soluciones para los eventos en que concurren compañero (a) y cónyuge, se demuestre o no convivencia simultánea. 
- En el caso concreto, con la muerte del Ag® HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA se reconoció a sus hijos menores la sustitución del 50% de la asignación de retiro de la que era beneficiario, quedando por definir si el otro 50% le corresponde a la demandante en calidad de compañera permanente o a la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS con quien el actor mantuvo el vínculo matrimonial.

- Las pruebas dan cuenta que durante los 5 años anteriores a la muerte del causante, el causante convivió con la demandante y no con su cónyuge; sin embargo, conforme al artículo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, cuando como en el caso concreto “… se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá reclamar una cuota parte de la correspondiente 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…”.
- En consecuencia, se reconoció a la demandante en calidad de compañera permanente, la sustitución pensional en un 25%, teniendo en cuenta que si bien la cónyuge no demostró convivencia en los últimos 5 años, “la existencia del vínculo matrimonial anterior… se trata de un hecho referenciado en los actos administrativos demandados que por tanto debe tenerse por cierto y que el Despacho no puede desconocer”.

- Sin embargo no efectúa el reconocimiento del otro 25% a la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS en calidad de cónyuge “considerando que no hizo uso de las oportunidades procesales de que disponía, además que no realizó solicitud alguna en los términos de ley ni efectuó esfuerzo probatorio en el presente debate procesal al cual fue vinculada en debida forma”.
- Finalmente indica que no hay lugar a aplicar la prescripción, por cuanto la efectividad del derecho corre a partir del día siguiente a la fecha de la muerte, ocurrida el 24 de febrero de 2007, el acto de reconocimiento fue expedido el 16 de julio de 2007, y la demanda se presentó el 14 de noviembre de 2008. 
E. RECURSO DE APELACIÓN (f. 204-208)

Sólo el apoderado de la demandante apeló la sentencia de primera instancia, para solicitar su revocatoria parcial en cuanto le reconoce la sustitución de la asignación de retiro en cuantía equivalente al 25% y no 50% dejado en suspenso en los actos demandados, argumentando que si las pruebas practicadas dentro del proceso evidenciaron que sólo su poderdante acreditó el requisito de la conviviencia durante los últimos 5 años anteriores a la muerte del causante, en calidad de compañera permanente, no hay razón para que se reduzca el porcentaje de la prestación por la sola circunstancia de que existe un vínculo matrimonial anterior si por otra parte la cónyuge no asumió ni cumplió la carga de acreditar el requisito de la convivencia efectiva durante el mismo periodo.

F. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

- De la parte demandante 

Insiste en los argumentos de apelación, y aporta copia de la Resolución No. 9872 de 6 de noviembre de 2014, mediante la cual CASUR extinguió el derecho que sobre la sustitución de la asignación de retiro del causante Ag® Hernando León Andrade Ortega,  tenían los menores  MARÍA DEL PILAR, MILENA AMPARO y ANA MILDRED ANDRADO OROZCO, y en consecuencia, acrecentó los porcentajes reconocidos al resto de los menores beneficiarios y el porcentaje suspendido en relación con la demandante (compañera) y la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS (cónyuge) (f. 229-239).
- De la entidad demandada

Defiende la legalidad de los actos administrativos demandados, indicando que ante la evidencia de que tanto la demandante como la señora MARÍA CAMRENZA OROZCO RIASCOS acreditaron la calidad de compañera y cónyuge, respectivamente, se procedió a suspender el reconocimiento del procentaje respectivo, a efectos de que fuera la jurisdicción  la que  definiera la controversia (f. 245-247).
- De la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS

Señala que si bien el a quo no tomó en cuenta las pruebas aportadas debido a la que la contestación de la demanda fue extemporánea, sí advirtió que desde la actuación administrativa CASUR le reconoció su calidad de cónyuge supérstite, y de ahí la “sana decisión de otorgarle el 25% a la señora Buitrón, dejando por consiguiente el 25% restante a la esposa, porque al no hacerse se estarían violando sus derechos fundamentales al mínimo vital, a la vejez digna, a la igualdad, a la pensión justa y a la seguridad social…”, además porque de acuerdo con el artículo 13 de la Ley 797 de 2003 que modificó los artículos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, es claro que “para el derecho a la pensión de sobrevivientes rige el principio de igualdad entre cónyuges y compañeras permanentes puesto que, siendo la familia el interés jurídico a proteger, no es jurídicamente aceptable privilegiar a un tipo de vínculo específico al momento de definir quién tiene derecho a este beneficio” (f. 240-244).
G. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

La Procuradora 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación manifestó “la imposibilidad de rendir concepto de fondo en tiempo oportuno, en consideración a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos allegados en el término dispuesto en la Ley 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora  Judicial II administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial” (f. 252).
II. CONSIDERACIONES 

1. COMPETENCIA

Esta Corporación es competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de Popayán, conforme lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), norma que resulta aplicable en el caso concreto en tanto que el proceso fue promovido con anterioridad al 02 de julio de 2012, fecha en que entró a regir la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. EJERCICIO OPOTUNO DE LA ACCIÓN

Teniendo en cuenta que se juzga la legalidad de actos administrativos que resuelven sobre una prestación periódica, de acuerdo con el artículo 136, numeral 2º del C.C.A. y la jurisprudencia del Consejo de Estado
, la acción de nulidad y restablecimiento no está sometida a término de caducidad.

3. PROBLEMA JURÍDICO

Consiste en determinar si a la demandante LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN en calidad de compañera permanente, le asiste derecho al reconocimiento de la sustitución de la asignación de retiro causada con motivo de la muerte del Ag® Hernando León Andrade Ortega, con exclusión de la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, por no haber acreditado convivencia en el tiempo inmediato anterior a la muerte a pesar de estar acreditado su vínculo matrimonial con el causante.
Al efecto la Sala delimitará, primero, los hechos relevantes a partir de las pruebas regular y oportunamente allegadas al plenario, en segundo término, el marco regulatorio de la sustitución de la asignación de retiro para el personal de agentes de la Policía Nacional y con éste el alcance del derecho que le asiste a los compañeros permanentes, y en tercer lugar, se analizará el caso concreto.
3. LO PROBADO EN EL PROCESO

i) Muerte del Ag® Hernando León Andrade Ortega 
El registro civil de defunción No. 5595870 emitido por la Notaría Segunda de Popayán da cuenta que la muerte del señor Hernando León Andrade Ortega ocurrió el 24 de enero de 2007 (f. 26 c.ppal). 

ii) Reconocimiento de la sustitución pensional: los actos demandados 
- Según los actos demandados, con posterioridad a la muerte del señor Ag ® Hernando León Andrade Ortega, con el propósito de reclamar el reconocimiento de la sustitución de la asignación de retiro de la que era beneficiario desde el 1º de enero de 1983, se presentaron ante CASUR dos solicitudes, a saber (f. 8 c.ppal):

• Petición de 8 de febrero de 2007, de la señora LUZ DARY GARZON BUITRÓN, quien pidió para sí, en calidad de compañera permanente, y para sus menores hijos y del causante: ANDRÉS FELIPE y BERTHA PATRICIA ANDRADE; y,

• Petición de 23 de febrero de 2007, presentada por la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS como cónyuge supérstite del causante, también solicitó para sí y para sus menores hijos: MARÍA DEL PILAR, MILEA AMPARO, ANA MILDRED y HEYNER ABDIEL ANDRADE RIASCOS, el reconocimiento de la sustitución.
- Mediante la Resolución No. 02733 de julio 16 de 2007, CASUR resolvió las solicitudes, así (f. 7-11 ib):

• Reconoció y ordenó el pago del 25% de la prestación, a favor de tres de los hijos de la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, a saber, MARÍA DEL PILAR, MILEA AMPARO y ANA MILDRED ANDRADE RIASCOS quienes junto a su madre aparecían registrados en las bases de datos de la entidad como hijos del causante.
• En cambio, dejó pendiente por reconocer y pagar el 25% restante del 50% de la prestación “que pudiere corresponder” al menor HEYDER ABDIEL ANDRADE OROZCO, y a los hijos de la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN “hasta cuando aporte las pruebas legales pertinentes, con las cuales acredite el derecho a devengar la prestación”; y finalmente,

• Dejó pendiente el 50% de la prestación que pudiera corresponderle a las señoras MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS y LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN, hasta que la jurisdicción definiera su legitimación, teniendo en cuenta que dentro del expediente administrativo existían declaraciones de terceros que daban a una y otra como esposa y compañera permanente, respectivamente, y que una y otra habían convivido con el causante.
- La señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN presentó recurso de reposición contra la decisión, argumentando que junto con sus dos menores hijos dependían moral y económicamente del causante, y que ella fue la persona que lo acompañó en sus últimos años en los que padeció una penosa enfermedad, como no lo hizo su esposa (f. 15 ib). 
- Mediante Resolución No. 005227 de noviembre 19 de 2007, CASUR resolvió el recurso de reposición, de un lado, rechazando los argumentos de la demandante respecto de su situación, al decir que de acuerdo con el Decreto 1213 de 1990 era necesario que el asunto de su legitimación y la de la cónyuge se resolviera judicialmente, y de otro, reconociendo la calidad de beneficiarios de sus dos menores hijos ANDRÉS FELIPE  y BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN (f. 15-18 ib). 
También mantuvo la decisión de dejar suspendido el porcentaje que correspondiera al cuarto hijo de la señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, de quien a ese momento tampoco se había acreditado el parentesco con el causante.   
iii) Extinción y acrecentamiento de los porcentajes y cuotas partes reconocidos 
Con el escrito de alegatos de conclusión, el apoderado de la demandante allegó copia de la Resolución No. 9872 de 6 de noviembre de 2014, mediante la cual “…se extingue, acrece y restablece cuotas de sustitución mensual de retiro, con base en el expediente administrativo, a nombra del señor Agente (r) ANDRADE ORTEGA HERNANDO LEON…” (f. 237-239); documento que es susceptible de valoración en esta instancia, puesto que de acuerdo con el artículo 305 del C.P.C. “En las sentencias  se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión…”.  
En el acto se resuelve:

• Extinguir a partir del 15 de noviembre de 2011, la cuotas partes reconocidas a MARÍA DEL PILAR, MILENA AMPARO y ANA MILDRED ANDRADE OROZCO, como hijas del causante, considerando que desde esa fecha fueron excluidas de nómina sin allegar documentos con los cuales acreditaran el derecho a continuar como beneficiarias de la sustitución; y, en consecuencia, acrecer la porción que por el mismo concepto corresponde a los beneficiarios.
• Distribuir la prestación así, a partir del 15 de noviembre de 2011, por la extinción de los anteriores beneficiarios: i) 36%.10% para HEYNER ABDIEL ANDRADE OROZOCO, ANDRES FELIPE y BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN; ii) 63.90% suspendido, hasta cuando la jurisdicción defina legitimación de las señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS y LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN.
• Extinguir a partir del 1º de agosto de 2013, la cuota de sustitución de ANDRÉS FELIPE ANDRADE GARZÓN por no acreditar la condición de estudiante y, en consecuencia, acrecer la porción que por el mismo concepto corresponde a los demás beneficiarios.

• Distribuir la prestación, a partir del 1º de agosto de 2013, por la extinción de la cuota de sustitución de ANDRÉS FELIPE ANDRADE GARZÓN, así: i) 30.08 para HEYNER ABDIEL ANDRADE OROZOCO y BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN; ii) 69.92% suspendido, hasta cuando la jurisdicción defina legitimación de las señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS y LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN.

• Reestablecer a partir del 5 de agosto de 2013, el pago de la cuota  de sustitución de retiro correspondiente a HEYDER ABDIEL ANDRADE OROZCO, en cuantía equivalente a 8.34% acrecida al 15.04% del total de la prestación que devengaba el causante.

• Extinguir a partir del 8 de febrero de 2014 la cuota de sustitución de HEYNER ABDIEL ANDRADE OROZCO de 15.04% y acrecer la porción por el mismo concepto corresponda a los demás beneficiarios.

•  Distribuir la prestación a partir del 8 de febrero de 2014, por la extinción de la cuota de sustitución de HEYNER ABDIEL ANDRADE OROZCO, así: i) 22.56% para la menor BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN, hasta cuando cumpla la mayoría de edad, o hasta los 25 años siempre que acredite la condición de estudiante; ii) 77.44% suspendido, hasta cuando la jurisdicción defina legitimación de las señora MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS y LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN.

iv) La prueba testimonial: condición de compañera de la demandante y su conviviencia efectiva con el causante
En la demanda se afirmó que la actora convivió con el Ag®  Hernando León Andrade Ortega en calidad de compañera, por un tiempo aproximado de 9 años hasta el día de la muerte de éste. 
Sobre la realidad de esa afirmación, en el proceso obran los testimonios de las siguientes personas:

- De la señora MARY LUZ CAMPO HERRERA, en declaración recibida ante el Juzgado Primero Civil Municipal de Santander de Quilichao, y quien dijo conocer a la demandante como compañera de vida del Ag® Hernando León Andrade Ortega, así (f. 67 y 68 c.pbas):
“Informe al despacho si conoce a los señores LUZ DARY GARZON BUITRON Y HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, en caso afirmativo por qué motivos los conoció si le consta que relación tenían estas dos personas. -CONTESTO: Si los conozco porque fueron inquilinos míos ellos eran compañeros permanentes PREGUNTA N° 02: Con fundamento en la respuesta anterior, le consta donde viven o vivieron los señores LUZ DARY Y HERNANDO LEO, si hacían comunidad de vida, si tuvieron hijos, si se auxiliaban y apoyaban mutuamente y en general hasta cuando duró es convivencia: - CONTESTO: Ellos vivieron en la calle 9 Sur No. 14-90, yo les vendí un lotecito en el barrio la esperanza donde hicieron su casa y tuvieron una niña que de nombre SARA LUCIA, el veía por ella porque él era el que mercaba pagaba el arriendo. PREGUNTA No.03: Informe al despacho qué actividad laboral desempeñaba el señor HERNANDOLEON ANDRADE ORTEGA y si devengaba salario en qué invertía los dineros recibidos por su labor-CONTESTO: Yo lo que me daba cuenta era pensionado de la policía cada mes iba por su plata a Popayán. Y el me pagaba el arriendo a mí y los servicios y le daba a la señora LUZ DARY para sus gastos; PREGUNTA No.4: Informe al despacho si la señora LUZ DARY GARZON BUITRON tiene bienes económicos y que actividades desarrolla para su supervivencia y la de sus hijos; CONTESTO: Yo no sé porque en el lote que le vendimos hicieron una casita y ahí se fueron para Popayán a vivir, vendieron la casa y de ahí no se mas eso fue en el año 97 que ellos llegaron a Santander, ello vivieron conmigo un año hasta que hicieron la casa en el lote que les vendí y no sé en qué fecha se fueron para Popayán..."

- De la señora MARIA DEL CARMEN GARZON, en declaración rendida ante el a quo el 31 de enero de 2013, quien se dijo docente de la institución educativa en la que estudiaban los hijos de la demandante, e indicó (f. 10 c.pbas):

“(…) PREGUNTADO: informe si conoce a los señores LUZ DARY GARZON y HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, en caso afirmativo porque motivos los conoció si le consta que relación tenían estas personas. CONTESTO: en el liceo de bello horizonte, es donde yo trabajo, en el año 2003 fueron a matricular a sus hijos BERTA ANDRADE y ANDRES FEÑLIPE ANDRADE, me consta porque tengo los documentos de la matrícula y en ella se ven la firma del señor HERNANDO y de la señora LUZ DARY, quienes asistieron personalmente a realizar este trámite, ellos llegaron allá como pareja, y padre de los estudiantes. PREGUNTADO. Con fundamento en la respuesta anterior, le consta donde viven o vivieron los señores LUZ DARY GARZON y HERNANDO LEON, si hacían comunidad de vida, si tuvieron hijos, si se auxiliaban y apoyaban mutuamente y en general hasta cuanto duro esa convivencia. CONTESTO: ellos vivían en bello horizonte, si sé dónde queda la casa, pero no se la dirección, la relación era conyugal, en el momento en el que él se enfermó ella estaba pendiente todo el tiempo de él. PREGUNTADO: informe que actividad laboral desempeña el señor HERNANDO LEON y si devengaba salario en que invertía los dineros recibidos por su labor: CONTESTO: él era pensionado de la policía según los documentos que anexaron al colegio, el paga la pensión de sus hijos, pienso que con la pensión, porque la institución es privada. PREGUNTADO. Informe si la señora LUZ DARY GARZON tiene bienes económicos y que actividades desarrolla para su supervivencia. CONTESTO: no sé, me he dado cuenta que mantiene como apretada económicamente, pero no me consta ningún tipo de bien, ella es ama de casa. A continuación se le concede la palabra al apoderado de la parte demandante el Dr. JULIO R JIMENEZ CALVACHE. PREGUNTADO: teniendo en cuenta el conocimiento que tiene sobre la convivencia del hoy fallecido HERNANO LEON ORTEGA y de la convivencia que tenían con la señora LUZ DARY GARZON, tiene conocimiento si el señor ANDRADE Q.P.D era soltero o casado y en caso afirmativo si convivía con persona diferente al a señora LUZ DARY GARZON. CONTESTO: desde el 2003 solo sabía quién convivía con la señora LUZ DARY, uno de los niños me informo que él era casado y la señora que vivían en ARAUCA, pero todo el tiempo lo vi con la señora LUZ DARY. PREGUNTADO: le consta de que enfermedad fallecido el señor HERNANDO, y quien lo asistió en el lecho de enfermo hasta su muerte. CONTESTO: el padeció de cáncer; no sé en qué órgano, y la señora LUZ DARY fue quien estuvo con el todo el tiempo, antes de su enfermedad y después. PREGUNTADO: de conformidad con los documentos que reposan n -sic- el archivo del colegio que usted presenta, podría damos nombres completos y qué edad que tenía y la fecha en que iniciaron. CONTESTO: los hijos son BERTA PATRICA –sic- ANDRADE GARZON, entró hacer el grado de transición, cuando tenía 5 años e durante el periodo lectivo 2003, 2004, y el otro NADRES –sic- FELIPE ANDRADE GARZON, no tengo documentos, pero él se graduó en el año 2011, no estoy, muy segura. PREGUNTADO: en atención al conocimiento que usted tiene sobre la pareja conformado por los compañeros permanentes HERNANDO LEON Y LUZ DARY GARZON esté en capacidad de reconocer e indicar al despacho a que persona corresponde las persona que se le ponen de presente, folio 27,28 y 29. CONTESTO: en la foto 1 esta la señora LUZ DARY y don HERNANDO a los otros señores no los conozco, están bautizando a la niña., en la segunda foto, están ellos dos bautizando a las niña, en la foto número 3 esta dona armando y el hijo ANDRES FELIPE en el bautizo, en la foto 4 esta don HERNANDO , LUZ DARY Y ANDRES FELIPE, a las demás personas no las reconozco, en el folio 29 en la foto 5 esta doña luz dar, Hernando, BERTA PATRICA Y ANDRES FELIPE en el grado de transición de ANDRES FELIPE y en la foto 6 están ellos 4. en la primera comunión de ANDRES, DON HERNANDO, LUZ DARY…”
- De la señora LUCY CONSUELO AGUIRRE ABELLA, en declaración rendida ante el a quo el 26 de febrero de 2013, quien dijo conocer a la pareja integrada por la demandante y el Ag® Hernando León Andrade Ortega, así (f. 15 c.pbas):

PREGUNTADO: informe al despacho si conoce a la señora LUZ DARY GARZON y HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, en caso afirmativo porque motivos los conoció si le consta qué relación tenían estas dos personas. CONTESTO: yo hace once años que me pase a vivir a la carrera 13# 67n-35 y yo siempre los he visto que viven por ahí en diagonal a mi casa, ellos siempre los he visto con los dos niños que los vi pequeños y ahora son casi se puede decir que jóvenes, la niña se llama Berta y al niño no le recuerdo el nombre pero si hablaba con la niña y con el niño era buenos días, buenas tardes Yo creo que desde que andaban juntos con los niños eran marido y mujer PREGUNTADO: con fundamento en la respuesta anterior, le consta donde viven o vivieron los señores LUZ DARY GARZON y HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, si hacían comunidad de vida, si tuvieron hijos, si se auxiliaban y apoyaban mutuamente y en general hasta cuando duro esa convivencia. CONTESTO: pues le digo que hace once años que yo los conocí ellos vivieron juntos hasta el día que el falleció. PREGUNTADO: informe al despacho que actividad laboral desempeñaba el señor HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA y si devengaba salario en qué invertía los dineros recibidos por su labor. CONTESTO: sé que había sido policía porque en ese tiempo ya no trabajaba con la policía, en el sentido del dinero no le sabría decir, pues creo que gastaría el dinero en su hogar PREGUNTADO: informe al despacho si la señora LUZ DARY GARZON tiene bienes económicos y que actividades desarrolla para su supervivencia y la de sus hijos. CONTESTO: pues yo sé que ella trabaja pero no sé en qué. En este momento se le concede la palabra al apoderado de la parte demandante. PREGUNTADO. Dado el conocimiento que usted tiene de los compañeros permanentes LUZ DARY GARZON y HERNANDO LEON ANDRADE ORTEGA, informe al despacho si le consta de qué enfermedad murió y quien lo asistió hasta el momento de su muerte. CONTESTO: pues yo sabía que él estaba enfermo, no sé si era de cáncer, en todo caso ella siempre lo atendía, o sea doña Luz Dary siempre estuvo con él. PREGUNTADO: le consta si el señor HERNANDO ANDRADE había contraído matrimonio y en caso afirmativo si también convivía con su esposa y donde vivía con esta, CONTESTO: El si es que era casado pero no convivía con ella porque ella vive o vivía en Yopal. PREGUNTADO: a continuación coloco a su disposición 6 fotografías que hacen parte del proceso en este entendido puede comprobar ante el despacho e indicar si le consta que personas se encuentran en dichas fotografías. Se deja constancia que se le muestra el expediente con fotografías a la testigo, quien mirándolas CONTESTO: en la primer foto veo a doña Luz Dary al esposo don Hernando y la niña, creo que la están bautizando, en la segunda foto también se encuentran doña Luz Dary al esposo don Hernando y la niña allí están en el bautizo, creo; en la tercera foto esta don Hernando y el hijo de ellos que se llama Andrés Felipe, en la foto cuarta esta don Hernando con su hijo Andrés Felipe en sus brazos y doña Luz Dary que esta de blanco, en la quinta foto esta la familia completa o sea doña Luz Dary, Berta la hija, don Hernando sus esposo y el niño Andrés, en la sexta están ellos mismos doña Luz Dary, Berta la hija, don Hernando sus esposo y el niño Andrés el hijo, la misma familia festejando un cumpleaños..."
5. SUSTITUCIÓN DE LA ASIGNACION DE RETIRO DEL PERSONAL DE LOS MIEMBROS DE LA POLICÍA NACIONAL: ALCANCE DEL DERECHO DE LOS COMPAÑEROS PERMANENTES
El primero de los actos demandados indica que la asignación de retiro asignación de retiro de la que era beneficiario el Ag® Hernando León Andrade Ortega le fue reconocida a partir del 1º de enero de 1983, fecha en la que estaba vigente el Decreto 0609 de 1977, mediante el cual se reorganizó la carrera de agentes de la Policía Nacional, y en el que se reguló la sustitución de la asignación de retiro en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 84. MUERTE EN GOCE DE ASIGNACIÓN DE RETIRO O PENSIÓN. A partir de la vigencia del presente Decreto, a la muerte de un Agente de la Policía Nacional, sus beneficiarios en el orden y proporción establecidos en este estatuto tendrán derecho a una pensión mensual pagadera por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional o por el Tesoro Público, equivalente a la totalidad de la prestación que venía gozando el causante.

Asimismo tendrán derecho a que el Gobierno les suministre asistencia médica, quirúrgica, odontológica, servicios hospitalarios y farmacéuticos mientras disfruten de la pensión decretada.

(…)”
El orden de beneficiarios a que se refiere la disposición corresponde al regulado en el artículo 76 ídem, dentro del cual no se contempló a los compañeros permanentes, véase:

ARTÍCULO 76. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa de muerte de los Agentes de la Policía Nacional se pagarán según el siguiente orden preferencial:

a) La mitad a la esposa y la otra mitad a los hijos legítimos. Si hubiere también hijos naturales, estos concurren teniéndose en cuenta que cada uno lleva la mitad de lo que le concierne a cada uno de los hijos legítimos. Si no hubiere hijos legítimos la porción de éstos corresponde a los naturales.

b) Si no hubiere esposa ni hijos naturales, la prestación corresponde íntegramente a los hijos legítimos.

c) A falta de hijos legítimos y naturales, la prestación corresponde a la esposa y a los padres legítimos o naturales del Agente, siempre que estos últimos carezcan de medios de subsistencia, caso contrario, la esposa lleva toda la prestación.

d) Si no hubiere esposa ni hijos legítimos, el monto de la prestación se divide entre los padres legítimos o naturales y los hijos naturales del Agente. A falta de los padres legítimos o naturales del Agente llevan la prestación los hijos naturales y en efecto de éstos, los padres naturales, y

e) Los hermanos menores del Agente, previa comprobación de que le causante era su único sostén.

Estas disposiciones fueron derogadas por el Decreto 2063 de 1984, éste por el Decreto 097 de 1989 y éste, a su vez, por el Decreto 1213 de 1990, mediante los cuales se estableció y reguló la carrera de los agentes de la Policía Nacional.

Sin embargo, hasta el último decreto inclusive, tanto la regulación de la asignación de retiro como la posibilidad de sustituir dicha prestación y el listado de beneficiarios, se mantuvieron en similares términos, esto es, y para lo que interesa al caso concreto, con exclusión de los compañeros permanentes. 
Ahora, esa esa exclusión formal, originada en una omisión legislativa, fue suplida por vía jurisprudencial, iniciando en la Corte Constitucional, que desde sus inicios indicó que la protección que deriva del mecanismo sustitutivo de las pensiones se predica de la familia sin distinción de su origen o fuente de conformación, de modo que no sólo la surgida del vínculo matrimonial se beneficia de la prestación, sino también la derivada de las uniones de hecho.

Así, en la sentencia T-190 de 1993, el alto Tribunal señaló que “El derecho a sustituir a la persona pensionada o con derecho a la pensión obedece a la misma finalidad de impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pareja el otro no se vea obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales. El vínculo constitutivo de la familia - matrimonio o unión de hecho - es indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho. (...)”.
En el mismo sentido, en la sentencia T-566 de 1998 “la sustitución pensional rige el principio de igualdad entre cónyuges supérstites y compañeros (as) permanentes porque, siendo la familia el interés jurídico a proteger, no es jurídicamente admisible privilegiar un tipo de vínculo específico al momento de definir quién tiene derecho a este beneficio. Por el contrario, 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 de la persona fallecida.”
Con vista en esas orientaciones, también el Consejo de Estado ha convenido el reconocimiento de la familia nacida en uniones de hecho como beneficiaria de la prestación sustitutiva, en igualdad de condiciones a la familia matrimonial, indicando que “los derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera tanto al cónyuge como al compañero o compañera permanente…”, y precisando que “…cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitución pensional, factores como el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensión y la vida en común al momento de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado.
  
Ahora, al lado del argumento constitucional que parte del concepto de familia ampliado, para resolver los asuntos en los que se ventila el derecho de los compañeros permanentes, la jurisprudencia ha tomado en consideración el hecho de que incluso con anterioridad a la Carta de 1991, han existido normas generales con fuerza de ley, aplicables a los servidores que no gozan de un régimen pensional especial y en las que se reconoce expresamente a los compañeros permanentes como beneficiarios de la sustitución pensional.

Así, se ha indicado que “La legislación del sector oficial relativa a la sustitución pensional, no solamente cambió la concepción de género respecto de los beneficiarios de la pensión, sino que extendió el derecho a la sustitución no solamente al “cónyuge” sino que podía ser beneficiario de la sustitución la pareja de hecho: inicialmente “la compañera permanente” y posteriormente “la compañera o compañero permanente. Tales fueron los avances que en su momento representaron las leyes 33 de 1973 y 12 de 1975.”
 
De esta manera es claro que a pesar de la limitación formal que tenían los compañeros permanentes para acceder a la sustitución de las asignaciones de retiro, por vía de jurisprudencia se logró conciliar la normatividad contentiva del régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Pública con el concepto evolucionado de familia que trajo la constitución de 1991, de tal suerte que también a los compañeros permanentes se les reconoció el derecho a ser beneficiarios de la sustitución pensional o de asignación de retiro.  
Siguiendo el recuento normativo, vigente la nueva Constitución y con el propósito de ajustar a sus postulados la regulación salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Pública, el Congreso de la República expidió la Ley (marco) 923 de 2004, mediante la cual se señalaron las normas, objetivos y criterios que deberá observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literal e) de la Constitución Política.
La nueva ley estableció un “MARCO PENSIONAL Y DE ASIGNACIÓN DE RETIRO” común a los miembros de la Fuerza Pública, y previó unos mínimos  que deberían ser respetados por al Gobierno al momento de expedir el régimen salarial y prestacional, entre los cuales se incluyó el listado de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y sustituciones de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez, dentro de los cuales se incluyó expresamente a los compañeros permanentes, véase:

“Artículo  3°. Elementos mínimos. El régimen de asignación de retiro, la pensión de invalidez y sus sustituciones, la pensión de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Pública, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrá en cuenta como mínimo los siguientes elementos:

(…)

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez será establecido teniendo en cuenta los miembros del grupo familiar y el parentesco con el titular.

En todo caso tendrán la calidad de beneficiarios, para la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite. En caso de que la sustitución de la asignación de retiro o pensión de invalidez 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 inmediatamente anteriores a su muerte.

3.7.2. 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 sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez 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 sustitución. Si tiene hijos con el causante aplicará el numeral 3.7.1.

Si respecto de un titular de asignación de retiro o pensiona do por invalidez hubiese un compañero o compañera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensión de que tratan los numerales 3.7.1 y 3.7.2. del presente numeral, 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 (5) años, antes del fallecimiento del causante entre un cónyuge y una compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez o 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 numeral 3.7.1 en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los últimos cinco (5) años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.”

Mediante sentencia C-456 de 2015, la Corte Constitucional declaró la exequibilidad del texto subrayado, entendiendo que también son beneficiarios de la pensión de sobreviviente, de invalidez y de la situación de la asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública, la compañera o el compañero permanente del causante y que dicha pensión o sustitución se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el difunto.
Con fundamento en esta ley se expidió el Decreto 4433 de 2004 (diciembre 31), vigente a la fecha de la muerte del causante en el caso concreto, y por medio del cual se fijó el régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública; en este ordenamiento se reguló la sustitución de las asignaciones de retiro para el personal de agentes de la Policía Nacional en los siguientes términos:
“TITULO V

DISPOSICIONES VARIAS

(…)

Artículo 40. Sustitución de la asignación de retiro o de la pensión. A la muerte de un Oficial, Suboficial, alumno de la escuela de formación o Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de formación de la Policía Nacional, en goce de asignación de retiro o pensión, sus beneficiarios en el orden y proporción establecidos en el artículo 11 del presente decreto, tendrán derecho a una pensión mensual que será pagada por la entidad correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignación o pensión que venía disfrutando el causante.”
Y sobre el orden de beneficiarios, el artículo 11 al que remite la disposición anterior, reiteró el listado señalado por la ley marco, incluyendo a los compañeros permanentes, véase:

“Artículo 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policía Nacional, y Alumnos de las escuelas de formación, en servicio activo, serán reconocidas y pagadas en el siguiente orden:

11.1 La mitad al cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente y la otra mitad a los hijos menores de 18 años e hijos estudiantes mayores de 18 años y hasta los 25 años si dependían económicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y a los hijos inválidos si dependían económicamente del causante.

11.2 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, la pensión corresponderá íntegramente a los hijos menores de 18 años e hijos estudiantes mayores de 18 años y hasta los 25 años, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y a los hijos inválidos, si dependían económicamente del causante.

11.3 Si no hubiere hijos, la pensión corresponderá la mitad al cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, y la otra mitad en partes iguales, para los padres que dependían económicamente del causante.

11.4 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, la prestación se dividirá entre los padres, siempre y cuando dependieran económicamente del causante.

11.5 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, ni padres, la pensión le corresponderá previa comprobación de que el causante era su único sostén, a los hermanos menores de dieciocho (18) años o inválidos.

La porción del cónyuge acrecerá a la de los hijos y la de estos entre sí y a la del cónyuge, y la de los padres entre sí y a la del cónyuge. En los demás casos no habrá lugar a acrecimiento.

Parágrafo 1°. Para efectos de este artículo el vínculo entre padres, hijos y hermanos será el establecido en el Código Civil, y la calificación de la invalidez de los beneficiarios, será acreditada con fundamento en las normas del Sistema de Seguridad Social Integral que regulan lo concerniente a la determinación de dicho estado.

Parágrafo 2°. Para efectos de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez, cuando exista cónyuge y compañero o compañera permanente, se aplicarán las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite. En caso de que la sustitución de la asignación de retiro o pensión de invalidez 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 inmediatamente anteriores 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 treinta (30) años de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez 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 sustitución. Si tiene hijos con el causante se aplicará el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignación de retiro o pensionado por invalidez 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 parágrafo, 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 o compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez o 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.

(…)”
Se debe aclarar frente al texto de esta disposición, que las mismas razones que llevaron a la Corte Constitucional a declarar la exequibilidad condicionada del aparte subrayado previsto con igual redacción en el artículo 11 de la Ley 923 de 2004, en el entendido de que en casos de convivencia simultánea tanto la cónyuge como la compañera permanente tienen derecho a la sustitución, sirven para interpretar la norma reglamentaria. 

Y, para lo que interesa al caso bajo examen, en relación con el alcance de la norma frente al derecho de los compañeros permanentes a sustituirse en el goce de la pensión o asignación de retiro de un miembro de la Fuerza Pública con vínculo matrimonial anterior vigente, se advierte que la norma les da a aquéllos un tratamiento particular, al radicar en ellos la carga de demostrar convivencia efectiva con el causante durante los últimos 5 años, no así a los cónyuges en quienes se presume la condición de beneficiarios, entiende la Sala, en razón a la vigencia del vínculo matrimonial y de la sociedad conyugal, que en todo caso da derecho sobre los haberes del cónyuge fallecido, de modo que quedan relevados de la referida carga probatoria.    

Esta lógica encuentra respaldo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que ha orientado que en ese evento de concurrencia de compañeros y cónyuges, a éstos últimos no les es exigible el tiempo de convivencia efectiva, puesto que la regla aplicable a su situación frente al causante, corresponde precisamente a la prevista en el literal b) in fine  del parágrafo 2º del artículo 11 del Decreto 4433 de 2004, de modo que son los compañeros permanentes quienes deben acreditar su condición y por tanto la convivencia.
Así, en la sentencia T-578 de 2012, al resolver una acción de tutela interpuesta por la cónyuge supérstite de un sub oficial retirado de la Policía Nacional, a quien le fue negada la sustitución de la asignación de retiro por no cumplir el requisito de la convivencia durante los 5 años anteriores a la muerte del causante para, en cambio, serle reconocida a la compañera permanente del causante, quien sí demostró dicho requisito, el alto Tribunal decidió:

“En el caso objeto de estudio, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares señala que la situación de la accionante se enmarca dentro de lo dispuesto en el literal a del parágrafo antes transcrito, mientras que la parte actora argumenta que el caso de la señora Teresa Caicedo de Silva debe ser resuelto de conformidad con el primer inciso de la norma, referente a la existencia de un compañero permanente con sociedad conyugal no disuelta. 

Sobre el particular, encuentra la Sala que la disposición aplicable al caso concreto es la contenida en la parte final del parágrafo del artículo 11 antes transcrito, pues es esta la norma que consagra aquellas situaciones en las cuales existiendo un vínculo matrimonial no disuelto, no se presenta convivencia entre los cónyuges, pues uno de ellos estableció una relación con un compañero permanente convivencia  con éste último de manera exclusiva.
De allí que, si bien la disposición aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares hace mención de la existencia de una cónyuge o compañera permanente que debió convivir con el causante durante los últimos 5 años, no se pueda perder de vista que en el caso del señor F… S… B…, además de la presencia de compañera permanente con convivencia exclusiva durante los últimos 5 años, existía una cónyuge con un vinculo matrimonial sin disolver a pesar de la separación de hecho que implica una variación del supuesto de la norma y acarrea la aplicación de una disposición diferente a la inicialmente señalada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. 

Al aplicar la disposición antes mencionada, la consecuencia en el caso concreto no puede ser otra que la distribución del cincuenta por ciento de la pensión, de manera proporcional tiempo convivido, entre la compañera permanente, N… F… D… S… y la cónyuge T… C… de S…. La primera de ellas adquiere el derecho en aplicación del literal a del parágrafo 2 del artículo 11 y, la segunda, en virtud del último inciso del mismo parágrafo, pues a pesar de no existir convivencia  con esta última, no se disolvió el vínculo matrimonial existente.”
El recuento anterior permite a la Sala concluir, frente al derecho de los compañeros permanentes a sustituirse en el goce de las pensiones o asignaciones de retiro reconocidas a los miembros de la Fuerza Pública, lo siguiente:

i) Cuando no exista vínculo matrimonial, los compañeros permanentes tienen derecho a la sustitución pensional o de asignación de retiro en concurrencia con los hijos, siempre y cuando acrediten haber convivido durante los 5 años anteriores a la fecha de la muerte del causante.
ii) Cuando concurran a reclamar la sustitución pensional cónyuges y compañeros permanentes, igualmente éstos últimos tendrán derecho a la sustitución, pero en una cuota parte calculada sobre la base del tiempo convivido con el causante, que no podrá ser inferior a 5 años. 
iii) En todo caso, los cónyuges tendrán derecho a la sustitución pensional o de la asignación de retiro mientras esté vigente el vínculo matrimonial y no incurra en causal de pérdida del derecho de acuerdo con el Decreto 4433 de 2004.

6. EL CASO CONCRETO
Las pruebas aportadas al expediente dan cuenta que al Ag® Hernando León Andrade Ortega le fue reconocida una asignación de retiro efectiva a partir del 1º de enero de 1983, y que el 24 de enero de 2007 murió, estando en goce de dicha prestación; de ahí que la procedencia  de la sustitución de la asignación de retiro se deba juzgar con base en el Decreto 4433 de 2004, vigente a la fecha del fallecimiento.

También evidencian que la entidad demandada reconoció a los hijos menores del causante un porcentaje inicial del 50% de la sustitución, distribuido en partes iguales, y el otro 50% a la demandante en calidad de compañera permanente y de señora MARÍA CARMEZA OROZCO RIASCOS, ésta última reconocida ante la entidad y dentro de la actuación administrativa como cónyuge del causante; sin embargo este último porcentaje se suspendió hasta tanto la jurisdicción definiera la legitimación de cada una frente al derecho a la sustitución pensional.
Con relación a la situación de la demandante, los testimonios practicados por el a quo dan cuenta de su calidad de compañera permanente del causante y del cumplimiento del requisito de convivencia efectiva durante los 5 años anteriores al fallecimiento de aquél.

En ese sentido, la señora Mary Luz Campo Herrera quien identificó a la LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN y al demandante como compañeros permanentes, refiriendo que fue arrendataria de un inmueble ocupados por ellos por espacio de un año, en 1997, e indicando que con posterioridad a ello partieron a la ciudad de Popayán. 
A su turno, la señora Lucy Consuelo Aguirre Abella dio cuenta de la relación de la pareja y de su vida en común “desde hace once años”, es decir, desde el año 2002, si se tiene en cuenta que el testimonio fue practicada en el año 2013; agregando que en los últimos años de vida el Ag® Hernando León Andrade Garzón sufrió una enfermedad terminal, teniendo como único acompañamiento el de su compañera, la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN.

También la docente María Del Carmen Garzón indicó que en el año 2003, la pareja conformada por la demandante y el señor Hernando León Andrade Garzón Ortega, concurrieron a la Institución Educativa Bello Horizonte a matricular a sus menores, hijos, destacando a continuación que “ellos vivían en Bello horizonte”, que “la relación era conyugal” y que “en el momento en que él se enfermó ella estaba pendiente todo el tiempo”.

Con base en estos testimonios, que de un lado aparecen contestes en punto de la apreciación sobre el alcance del vínculo de hecho y la convivencia existente entre la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN y el causante, y de otro, complementarios en cuanto a la delimitación del periodo de duración de dicha convivencia; la Sala se estará a que la comunidad de vida conformada por la pareja se extendió durante 120 meses, entre 1997 y 2007, que equivalen a 10 años. 

De esta manera, al estar acreditado, de un lado, el vínculo matrimonial vigente al momento del fallecimiento del señor extinto Ag® Hernando León Andrade Garzón que de acuerdo con el artículo 11 in fine del Decreto 4433 de 2004 da la cónyuge el derecho a la sustitución, y de otro, la convivencia con la compañera permanente durante más de 5 años anteriores a la fecha de la muerte, la Sala dará resolverá el sub lite siguiendo la solución dada por la Corte al asunto similar que se ha citado en esta providencia.

En consecuencia, deberá distribuirse el porcentaje de la sustitución pensional que CASUR ha mantenido suspendido, de manera proporcional tiempo convivido, entre la compañera permanente, LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN y la cónyuge MARÍA CARMENZA OROZCO RIASCOS, en el entendido que “la primera de ellas adquiere el derecho en aplicación del literal a del parágrafo 2º del artículo 11 y, la segunda, en virtud del último inciso del mismo parágrafo, pues a pesar de no existir convivencia  con esta última, no se disolvió el vínculo matrimonial existente.”  
Así las cosas, la Sala confirmará la sentencia de primera instancia en cuanto declaró la nulidad parcial de los actos demandados en cuento a la suspensión decretada del porcentaje inicial del 50% que pudiera corresponder a la demandante  y a la cónyuge del extinto Ag ® Hernando León Andrade Ortega.

Ahora, de acuerdo con la Resolución No. 9872 de noviembre 6 de 2014, mediante la cual “se extingue, acrece y restablecen cuotas de sustitución mensual de retiro, con base en el expediente”, la última distribución hecha de la asignación de retiro con motivo de la extinción de las cuotas partes de los hijos del causante, se fijó a razón de un 22.56% para la menor BERTHA PATRICIA ANDRADE GARZÓN, hasta cuando cumpla la mayoría de edad (2016)
 o hasta los 25 años (2023) mientras acredite la condición de estudiante, y de 77.44% pendiente de la definición judicial. 
Por ello, y considerando que la compañera permanente es la demandante y apelante única, la Sala mantendrá la distribución dispuesta por el a quo, en partes iguales, pero acrecentadas a 38.72%, que resulta de dividir entre dos, el 77.44% de la cuota parte de la asignación.
Con esa precisión se confirmará la sentencia de primera instancia en cuanto reconoció y distribuyó en partes iguales la cuota parte de sustitución de la asignación de retiro causada con la muerte del Ag ® Hernando León Andrade Ortega, que estaba en suspendo en los actos demandados.

También se confirmará la decisión de limitar la orden de reconocimiento y pago en favor de la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN, en tanto que a pesar de estar demostrado el derecho de la cónyuge en los términos en que se ha advertido en esta providencia, ésta no acudió al proceso en calidad de demandante sino como litisconsorte pasiva, circunstancia que torna improcedente disponer en su favor cualquier restablecimiento.
Finalmente, la Sala mantendrá decisión de no declarar la prescripción, puesto que el hecho generador del derecho a la sustitución nació el 24 de enero de 2007, fecha de la muerte del causante, las peticiones de reconocimiento  se radicaron el 8 y el 23 de febrero del mismo año, y la demanda se radicó el 14 de noviembre de 2008, sin pasar tres años, que es el término previsto por el artículo 43 del decreto 4433 de 2004
, para la extinción del derecho a percibir las mesadas.    
III. DECISIÓN

Por lo anterior, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal SEGUNDO del resolutivo de la sentencia No. 048 de marzo 31 de 2014, dictada por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán dentro del proceso que en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho promovió la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN contra la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL CASUR; el cual quedará así:

“SEGUNDO.- CONDENAR a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL a reconocer y pagara la señora LUZ DARY GARZÓN BUITRÓN en calidad de compañera permanente,  el 38.72% de la sustitución de la asignación de retiro causada con la muerte del Ag ® HERNADO LEÓN ANDRADE ORTEGA, con todos sus aumentos y reajustes legales, a partir del 25 de febrero de 2007 fecha del fallecimiento del causante y hasta que el derecho sea exigible.”
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demás la sentencia objeto de apelación, por las razones y con las aclaraciones y presiones hechas en la presente providencia. 
TERCERO: REMITIR el expediente al Juzgado Administrativo de descongestión con competencia en el sistema escritural, al que por reparto corresponda, para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala según acta de la fecha. 

Los Magistrados,

CARMEN  AMPARO PONCE DELGADO 
            PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE

MAGNOLIA CORTES CARDOZO
� C.E. Sección Segunda, Subsección B, CP. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, providencia de 2 de octubre de 2008, exp. 0363-08.


� Consejo de Estado, Sección Segunda-Subsección B, CP. Jesús María Lemos Bustamante, sentencia de 20 de septiembre de 2007, exp. 76001-23-31-000-1999-01453-01  (2410-04). 


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, Cp. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 26 de septiembre de 2013, exp. 13001-23-31-000-2010-00563-01 (0742-12)


� El registro civil da cuenta que nació el 25 de diciembre de 1998.


� Artículo 43. Prescripción. Las mesadas de la asignación de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) años contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. 





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





Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripción de que trata el presente artículo, permanecerán en la correspondiente entidad pagadora y se destinarán específicamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Dirección General de la Policía Nacional, según el caso.






