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Accionante : Amparo Vergara de Cavallo
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expediente : 250002325000201201109-00

Accidn : Nulidad v Restablecimiento del Derecho

Decide la Sala en primera instancia sobre la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del derecho, instaurada por Amparo Vergara de Cavallo

contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
L ANTECEDENTES
1. Pretensiones

La sefiora Amparc Vergara de Cavallo présent() por intermedio de
apoderado demanda de simple nulidad, con la que pretende “Se declare la
nulidad de la Resolucién No. 1731 de fecha junio 01 de 2010, expedida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares —~ Ministerio de Defensa Nacional, para que se
restablezca el orden juridico nacional, violentado con la falsa motivacion del acto
administrativo en cuestion, que genera en el desconacimiento de la Ley y la

Jurisprudencia de la materia”. (f. 9)
2. Hechos

El apoderado de la parte actora refiere que mediante la Resolucién No.
1731 del 1 de junio de 2010, la Entidad demandada transgrede el orden

juridico, desconociendo el fin esencial del Estado de servir a la comunidad.

Indica que la ilegalidad del anterior acto radica en que su representada “no

se encontraba conviviendo con el militar a la fecha del fallecimiento” (£.8), razén por
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la cual negd el pago de los haberes dejados de cobrar por el causante y la

pension de beneficiarios.

Sefala que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 29 de noviembre de 2011, “aclara que bastan cinco afios de
convivencia como conyuge supérstite en cualquier tiempo con el causante para tener

derecho al 50% de la pension de sobreviviente” (f. §)
3. Normas VYioladas y Concepto de la Violacion

Sefala como violados los articulos 2, 6, 13, 29 y 58 de la Constitucién
Politica; 237 del Decreto 1211 de 1990; 12, 13, y 19 de la Ley 797 de 2003.

Afirma qhe con la expedicidn del acto demandado, la Entidad demandada
no se ajusid a los canones supralegales, pues debia someterse a los
procedimientos administrativos determinados en la Ley y como consecuencia,
expedir un acto debidamente motivado y abstenerse de pégar la pension de la
causante hasta que la justicia ordinaria definiera quien tenia el derecho, pero con

su proceder vulnero las garantias del debido proceso.

Alega que [a Ley 797 de 2003 establece unos derechos que se deben
respetar y no pueden hacerse interpretaciones que vulneren las garantias
constitucionales.

4. Contestacion de la Demanda

4.1. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Acorde con lo sefialado en auto de 9 de febrero de 2016 (f. 289), la demanda

fue contestada en forma extemporanea.
4.2. Maria Teresa Rosas Gracia

El apoderado judicial de la parté accionada contesté la demanda en los

siguientes términos (f. 183 s.):
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Sefiala que en el proceso administrativo No. 7404376 adelantado por la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares y en el que se profirid la Resolucién No. 1731
del 1 de junio de 2010, cuya nulidad se demanda, se demostré: “que desde el dia
29 de abril de 1972 el causante y la sefiora Maria Teresa convivieron en forma
permanente, singular, continua y estable en.union marital; y asi lo manifestaron en
escritura ptiblica No. 5969 del 6 de octubre de 2009, momento para el cual ya contaban
con 37 afos de vida marital, que de esta unién nacieron 4 hijos y que el sefior Orlando
Salvador Cavallo y la seiiora Amparo Vergara disolvieron y liquidaron la sociedad de

bienes formada por su matrimonio, mediante escritura ptiblica No. 2366 del 15 de mayo

de 1995” (f. 186)

Indica que la sefiora Amparo Vergara de Cavallo no demostrd convivencia
simultanea en los dltimos 5 afios antes del fallecimiento del causante, por el
contrario se prob6 que existio separacion de heche y que la sociedad conyugal
fue disuelta, por ello resultaba aplicable el literal a} del paragrafo 2 del articulo 11
del Decreto 4433 de 2004, como en efecto lo hizo la Administracién en la decision
tomada mediante la Resolucion No. 1731 de 2010, en atencion a que la sefiora
Maria Teresas Rosas acreditd que hizo vida marital‘y convivié con el causante

mas de 5 afos continuos.

Considera que el acto demandado se ajusta en todo al numeral 3.7 del
articulo 3 de la Ley 923 de 2004 y al articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, que
establecié el orden de beneficiarios de la pensién de sobreviviente.

L

5. Alegatos de conclusion

Corrido el traslado para alegar (f. 343), las partes presentaron alegatos en
los siguientes téerminos:

5.1. Parte demandante (f. 344s.)

Sostiene el apoderado que el “registro civil (&ic) ” del matrimonio entre
Amparo Vergara de Cavallo y Orlando Salvador Cavallo Toro, no fue disueito,
por lo que solicita declarar la nulidad de la Resolucién 1731 del 1 de junio de
2010 y en consecuencia se le reconozca la sustitucion pensional en un 100%,

tal y como lo determina la parte final del inciso b) del decreto 4433 de 2004.

P
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Hace alusion a la sentencia T-128 de 2016, en la gue la Corte
Constitucional sefiala que la conyuge supérstite tiene derecho a la pension de
sobreviviente, asi o haya convivido con el pensionado durante los ultimos 5
anos antes de la muerte del causante, pues solo basta que pruebe que

convivid con este durante 5 afios en cualquier tiempo.
5.2. Maria Teresa Rosas Gracia (f. 353 s.)

El apoderado de la demandada reiteré los argumentos expuestos con la
contestacion de la demanda. Insiste en que la demandante no tiene derecho
al reconocimiento de la sustitucion de la pension pues dej¢ de convivir con el

causante deéde 1972.
6. Tramite

Advierte |la Sala que la demanda fue presentada como accién de simple
nulidad respectc de la Resolucion No. 1731 del 1 de julio de 2010 (f. 7).
Mediante providencia del 21 de agosto de 2012 se le concedi6 a la interesada
“cinco dias a efectos que corrija la demanda haciendo una estimacion razonada de la

cuantia a efectos de determinar la instancia...” (f. 25).

La parte actora dio cumplimiento a lo requerido, indicando que “estima la
cuantia superior a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes” (f. 26), por lo

que fue admitida mediante providencia del 10 de octubre de 2010 (f. 28).

Al abrir a pruebas, se profirid auto del 20 de noviembre de 2013, en el cual
atendiendo principios constitucionales, asi como a la teoria de modviles y
finalidades se indicé que “si bien la demandante no hace mencion de un
restablecimiento del derecho, no cabe duda que al llegarse a declarar la nulidad
pretendida, la consecuencia de la misma es el restablecimiento del derecho, en el
entendido de reconocer y ordenar el pago de la pension de beneficiarios. En virtud de
lo anterior y de conformidad con el paragrafo del articulo 137 C.C.A., el presente
proceso seguird sus tramites teniendo de presente gue nos encontramos frente a una

accion de nulidad y restablecimiento del derechto” (f. 180); y se ordend vincular al

proceso a la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia (f. 181).
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Llegado el' momento de proferir sentencia la Sala revisé su competencia para
decidir de fondo y encontré que para el afio de la presentacion de la demanda
(15 de mayo de 2012), la cuantia de los Tribunales Administrativos ascendia
a $56.670.000. Se advirti6 que conforme a las certificados obrantes en el
plenario, que el valor de la mesada pensional era de $1.768.839; y que desde
el fallecimiento del causante el 27 de abril de 2010 hasta la fecha de
presentacion de la demanda el 15 de mayo de 2012, se habian causado 26
mesadas, por lo que la cuantia ascendia a $44.002.192, razén por la cual la
competencia para conocer del proceso correSpondl'a a los Juzgados

Administrativos.

Para llegar a esa decision, la Sala tuvo en cuenta el numeral 2° del articulo
132 del C.C.A, de conformidad con el cual, “los Tribunales Administrativos tienen
competencia para conocer en primera instancia de las acciones de nulidad y
restablecimiento de cardcter laboral cuando la cuantia exceda los 100 salarios
minimos legales vigentes; lo anterior, en concordancia con el inciso 3° del citado
articulo 134E del CCA., el cual dispone que la cuantia se determinard “...por el valor
de las pretensiones al tiempo de la demanda, sin tomar en cuenta los frutos, intereses,

multa o perjuicios reclamados...”. (f 367)

Por lo expuesto el Tribunal declaré la falta de competencia funcional,
declaré la nulidad de lo actuado y se ordend remitir el proceso a los Juzgados
Administrativos, decisién que fue apelada. El Honorable Consejo de Estado,
mediante auto del 12 de septiembre de 2019 (f. 428) revoco la decisidn, debido
a que considerd que al admitir [a demanda el Tribunal se atribuyc’;‘ “la competencia
para conocer y decidir el presente asunto. En efecto, y comoquiera que la falta de
competencia por el factor cuantia no es un obstdaculo para conacer y decidir el proceso
de la referencia hasta su culminacion, en virtud de la prorrogabilidad de la
competencia...”; por 1o que concluyd que no era procedente declarar la excepcion

de falta de competencia funcional.

El proceso de la referencia reingresé el 6 de diciembre de 2019 (f. 461); y
mediante auto del 11 del mismo mes y aiio, se resuelve obedecer y cumplir lo

dispuesto por el Honorable Consejo de Estado (f. 462)

4o
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R CONSIDERACIONES

Surtido del tramite legal del proceso ordinario y sin que se observe vicio de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a adoptar la decisién que en
derecho corresponda, previo el andlisis de los elementos probatorios allegados

de la siguiente manera.
1. Analisis previo.
1.1. De la muerfe de [a demandante.

Advierte la Sala que: la demandante, sefiora Amparo Vergara de Cavallo
fallecio el 9 de abril de 2019, segun registro civil de defuncién (f.473),
circunstancia que no es causal de terminacion del proceso ni de interrupcion,
segun se advierte del articulo 159 del CGP, que dispone: “El proceso o la
actuacion posterior a la sentencia se interrumpira: 1. Por muerte, enfermedad grave
o privacion de la libertad de la parte que no haya estado actuando por conducto de
apoderado judicial, representante o curador ad litem. 2. Por muerte, enfermedad grave
o privacion de la libertad del apoderado judicial de alguna de las partes, o por
inhabilidad, exclusion o suspension en el ejercicio de la profesion de abogado. Cuando
la parte tenga varios apoderados para el mismo proceso, la interrupcion solo se
producira si el motivo afecta a todos los apoderados constituidos. 3. Por muerte,
enfermedad grave o privacion de la libertad del representante o curador ad litem que

esté actuando en el proceso y que carezca de apoderado judicial”.

Por lo tanto, la muerte del demandante no termina el proceso ni finaliza el
mandato judicial, mientras se haya interpuesto la demanda. En tedo caso,
gueda a salvo la facultad que tienen los herederos o sucesores de revocar el

poder; y en consecuencia, el tramite de este proceso debe continuar.

1.2. De la existencia de otro proceso.

De otra parte, advierte la Sala, que mediante la Resolucion No. 1731 del
1 de junio de 2010, |a Caja de Retirc de [as Fuerzas Militares negé a la sefiora
Amparo Vergara de Cavallo (q.e.p.d.) la sustitucién pensional; y reconocio el
derecho a la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia; decisién confirmada a fraves

de la Resolucion No. 2722 del 18 de agosto de 2010 (f 4) ; en consecuencia,
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la sefiora Amparo Vergara de Cavallo inicié la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de la referencia, en procura a que se declare la
nulidad de las Resoluciones 1731 del 1 de junio de 2010; y se le reconozca

el derecho a la sustitucion de la pension.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares expidié la Orden Interna No.
132 del 23 de febrero de 2011, a través de la cual suspendio el 100% del
pago de la pension a su Unica beneficiara, sefiora Maria Teresa Rosas Gracia
(f. 161 anexo); decision que fue demandada por ésta mediante accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, proceso identificado con el radicado
110013331711-2011-00250-00, en el que a titulo de restablecimiento del
derecho se solicitd que se restablecieran los dereqhos reconocidos mediante
las Resoluciones 1731 de 1 de junio y 2772 del 18 de agosto de 2010.

Se advierte que al plenario se allegé el fallo del 28 de febrero de 2014, (f.
441 vto) proferido por el Juzgado 11 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota en el proceso adelantado por la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia,
se vinculd a la sefiora Amparo Vergara de Cavallo (g.e.p.d.), y pese a ser

notificada no se hizo parte (f. 443).

Se observa que el Juez accedié a las pretensiones de la demanda, en
consecuencia ordend la nulidad de la Orden Interna No. 132 del 23 de febrero
de 2011; y como consecuencia condend a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares a pagarle la sustitucion de la pensidon reconocida mediante las
Resoluciones 1731 de 1 de junio y 2772 del 18 de agosto de 2010.

La ratio decidendi del mencionado fallo, es: (f.446 s.)

“las Resoluciones 1731 de I de junio de 2010y 2772 del 18 de agosto de
2010 no fueron producto de silencio administrative positivo, ni se
encuentra probado en el expediente que se obtuviera por medio ilicito
derivado de una conducta tipica, asi como tampoco en la Orden Interna
No. 132 del 23 de febrero de 2011, la administracion indicé que revocaba
los actos administrativos en mencién por no haber cumplido la Seiiora
Maria Teresa Rosas los requisitos para ser beneficiaria de la asignacion
de retivo de la que era titular el sefior Orlando Salvador Cavallo, o por
estar en presencia de un conflicto de interpretacion o aplicacion de la ley,
habiéndose precisado en la mencionada orden interna que se revocaban
las Resoluciones Nos. 1731 de I de junio de 2010y 2772 del 18 de agosto
de 2010 con fundamento en el articulo 237 del Decreto Ley 1211 de 1990,
esto es, por presenlarse controversia en la reclamacion, es decir, en el
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presente caso no se configuraron las causales necesarias para que fuera
procedente la revocatoria directa de los actos administrativos en mencion,
sin autorizacion de su beneficiaria, razon por la cual la administracion
debio o bien haber contado con la autorizacion escrita de la sefiora Maria
Teresa Rosas Gracia para poder revocar las Resoluciones Nos. 1731 de 1
de junio de 2010 y 2772 del 18 de agosto de 2010, o debio proceder a
demandarlas mediante la accion de lesividad, actuaciones éstas que no
Sfueron adelantadas por la entidad demandada.

De esta manera, se concluye que como no se cumplieron los requisitos que
determina la norma para que se pudiera revocar sin consentimiento de la
beneficiaria los actos administrativos de cardcter particular y concreto
que reconocieron a la sefiora Maria Teresa Rosa Gracia como beneficiaria
(...), lo procedente es acceder a las pretensiones de la demanda”

El Tribunal Administrativo Sala Transitoria confirmé la anterior decisién,
mediante sentencia del el 27 de noviembre cde 2018 (f. 443 s ), al establecer
que el recurso de apelacion interpuesto por la Entidad demandada no es

congruente con la sentencia apelada.

Asi las cosas, advierte la Sala que en el proceso identificado con el
radicado 110013331711-2011-00250-00 no realizé un estudio de legalidad en
torno al derecho a la sustitucion de la asignacion de retiro, por lo que es
procedente emitir un pronunciamiento de fondo, sobre el derecho pensional en

controversia.

1.3. De la ineptitud de la demanda

Advierte la Sala que la demanda solo se dirigié en contra de la Resolucion
No. 1731 del 1 de junio de 2010, dejando de demandar la Resolucién No.
2722 del 18 de agosto de 2010 (f 4) a través del cual se resolvio en forma
negativa el recurso de réposicién interpuesto por la demandante, lo cual, en
principio permitiria advertir la ocurrencia de la excepcion de ineptitud de la

demanda.

Ante la situacién presentada, debe advertir la Sala que el Consejo de
Estado en un asunto similar al que ocupa la atencién, sefiald que es deber
del Juez garantizar el derecho sustancial y los derechos fundamentales

a la seguridad social, a la vida en condiciones dignas y a la salud, entre
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otros, dejando de lado la aplicacién del principio de justicia rogada. Al

respecto dijo el Consejo de Estado:’

“...Es cierto que en la demanda no se solicité el reconocimiento de la

pensién de sobrevivientes establecida en la Ley 100 de 1993 que por
esta via se ordena, pero mal haria la Sala en asumir una actitud
improvida para denegar tal prestacion, cuando con lan riguroso
formalismo se estarian desconociendo derechos fundamentales de la
demandante, tales como el de la seguridad social, la vida en
condiciones dignas y la salud, entre otros.

Por ello son aplicables validamente en este caso, las consideraciones
plasmadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-197 del 7 de
abril de 1999, que declaré exequible el numeral 4 del articulo 137 del
Codigo Contencioso Administrativo, que indican que cuando el
fallador advierte que la administracion ha violentado un derecho
Jundamental debe entrar a reconocerlo, en desarrollo del mandato
contenido en el articulo 228 de la Carta, asi no hubiese hecho parte de
las normas violadas ni del concepto de la violacion esgrimido en la
demanda. :

Por esta misma razon, no se aplicara en este caso el principio de la
Justicia rogada que ha caracterizado por aiios a esta jurisdiccion, por
el contrario, es deber del juez decidir por fuera de lo pedido, con el fin
de garantizarle a la demandante sus derechos sustanciales, los cuales
deben prevalecer cuando los hechos expuestos en el libelo asi lo
determinen, de acuerdo con el viejo aforismo latino “Da mihi Facttum,
dabo tibi ius” (Dame los hechos y yo te daré el derecho)...".
En el presente caso, debe tenerse en cuenta que se ha advertido un yerro
formal que se produjo al momentc de individualizar las pretensiones de la
demanda, toda vez que la parte actora omitié enjuiciar uno de los actos que

desconocieron su derecho a obtener la sustitucion pensional.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado, que en el caso de
comisioén de errores formales, es posible su correccidon “dentro del término
previsto por la ley para tal fin, si se tiene en cuenta que la demanda se instauro dentro
del término de caducidad. Asi lo permitia el inciso 2° del articulo 143 del C.C.A”. En
este sentido, ha considerado el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo que lo procedente es “concederle al actor el término prescrito para

subsanar el defecto. Lo contrario, seria desconocer el derecho que le asiste a toda

T SECCION SEGUNDA. Subseccion A. Consejere Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia
de 17 de mayo de 2012. Rad.: 25000-23-25-000-2004-92260-01(0207-07). Actor: Elvira Lucia Alvarado
de Neira, Demandado: Fondo de Previsidn Social del Congreso de la Repiblica.

PASIS,
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persona para acceder a la administracion de justicia, consagrado en el articulo 229

de la Constitucion Politica™. (Negrilla fuera de texto)

En el sub lite, se observa que mediante auto de 21 de agosto de 2012 (f.
25) se sefiald a la actora Unico defecto que adolecia la dernanda, estimacion
razonada de la cuantia, con providencia del 10 de octubre de 2012 (f. 28), se
admitié la demanda sin advertir vicio alguno, ni cuando adecud la demanda
de simple nulidad a nulidad y restablecimiento del derecho mediante auto del
20 de abril de 2013 (fl 179), de manera que la parte demandante, no tuvo la
oportunidad de subsanar los mismos y en aplicacién del principio de confianza
legitima, consideré que su demanda estuvo correctamente formulada y

continud su intervencidn en el proceso, sin mas reparos scbre este aspecto.

En consecuencia, la Sala considera que no es posible que en esta etapa
procesal y luego de transcurridos mas de 5 afios desde la admisién de la
demanda, se profiera una sentencia inhibitoria por ineptitud de la demanda, en
atencion a un error formal que debid ser advertido al momento en que se
admitié la demanda. Asi mismo, es del caso dar aplicacion a los principios de
presuncién de buena fe (Art 83 Constitucional) y la prevalencia del derecho

sustancial sobre el formal (Art 228 Constitucional).

En este orden de ideas, pese al yerro formal en que incurrié el apoderado
de la actora al elevar las pretensiones de la demanda, la Sala entendera que
los actos demandados en el presente caso son las Resoluciones 1731 del 1
de junio de 2010 y 2722 de 18 de agosto de 2010, por medio de las cuales se
negd el derecho que I_:e pudiere asistir a la demandante respecto a la

sustitucion pensional.
2. Problema Juridico

El problema juridico se contrae a establecer, si la disolucion de la sociedad
conyugal y la declaratoria de la unién marital de hecho del causante con otra
persona, son causales de pérdida del derecho a la sustitucion pensional, o si
por el contrario, la cényuge supérstite tiene derecho al reconocimiento de la

prestacion.

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion
"4". C.P: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 27 de marzo de 2008. Radicacion: (6050-05
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3. De la sustitucion pensional.

Antes de abordar el caso concreto se hace necesario decantar que, como
lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado, las normas que
regulan la sustitucién pensional, son las vigentes al momento del deceso del
causante, pues es este el momento en que nace para los beneficiarios, el

derecho a sustituirse como asignatarios de la pensién®.

El sefior Orlando Salvador Cavallo Toro laboré como Jefe Técnico en la

Armada Nacional y le fue reconocida asignacion de retiro por la Caja Retiro
de las Fuerzas Militares desde el 23 de mayo de 1977 (f.2). Segun certificado
de defuncién que obra a folio 3, fallecio el 27 de abfil de 2010, fecha en la cual
se encontraba vigente el Régimen Especial consagrado en el Decreto 4433 de
2004, que establecid quiénes pueden acceder al reconocimiento de la

sustitucion pensional y fijo los requisitos minimos para ello asi:

ARTICULQ 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en
servicio activo. Las pensiones causadas por la muerie del personal de
Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares, Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Policia Nacional, y Alumnos de las escuelas de
formacién, en servicio activo, serdn reconocidas y pagadas en el
siguiente orden:

11.1 La mitad al conyuge o compariero (a) permanente sobreviviente y
la otra mitad a los hijos menores de 18 aiios e hijos estudiantes mayores
de 18 afios y hasta los 25 afios si dependian economicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes y a los hijos invdlidos si
dependian economicamente del causante.

()

PARAGRAFQ 20. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de
retiro o de la pension de invalidez, cuando exista conyuge y
compaiiero o compaiiera permanente, se aplicardn las siguienfes
reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compaiiero
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 compaiiera ¢ compariiero permanente supérstite, deberd

3 AL RESPECTO VEASE entre otras providencias: Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp.
No.3496-04. Consejera Ponente Doctora ANA MARGARITA OLAYA FORERQ; y también, sentencia de
2 de octubre de 2008, expediente: 25000-23-25-000-2000-05959-01(0757-04), Actor: José Bred
Rodriguez Morales, con ponencia del Doclor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

P31
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acreditar que estuvo haciendo vide marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuoes inmediatamente anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compaiiera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
Sallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30) afios de edad, y
no haya procreado hijos con este. La sustitucion de la asignacion de
retiro o de la pension de invalidez temporal se pagard mientras el
beneficiario viva y tendrd una duracion maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia
pension, con cargo a dicha sustitucion. Si liene hijos con el causante se
aplicara el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por
invalidez hubiese un compafiero o compaidiera permanente, con
sociedad anrterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de
la pension de que traian los literales a p b del presente pardgrafo,
dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido. En caso de convivencia simultdnea en los
ultimos cinco aios, antes del fallecimiento del causante entre un
conyuge o compariera o compaiiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la sustitucion de la asignacion de refivo o de la pension
de invalidez o de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo.

Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la union
conyugal pere hay una separacion de hecho, la compafiera o
compaiiero permanente podrd 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
tlitimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente”.

Por otra parte, el articulo 12 del Decreto 4433 de 2004, establece cinco
circunstancias bajo las cuales el conyuge o companero(a) permanente pierde
el derecho a la pension de sobrevivientes o a la sustitucién de la asignacién
de retiro o de la pension =de invalidez: (i) su muerte real o presunta, (ii) nulidad
del matrimonio entre el beneficiario y el causante, (iii) divorcio o disolucion de
la sociedad de hecho, (iv) separacion legal de cuerpos, (v) cinco (5) o mas

afos de separacion de hecho.
3.1. De la liquidacidn de la sociedad conyugal.
La sociedad conyugal es una figura juridica del régimen patrimonial que

se constituye por la unién matrimonial de dos personas, segun el articulo 180

del Codigo Civil que preceptuia lo siguiente:
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“Articulo 180. Sociedad conyugal. Por el hecho del matrimonio se
contrae sociedad de bienes entre los conyuges, segun las reglas del
titulo 22, libro IV del Cédigo Civil.

Los que se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en
Colombia, se presumirdn separados de bienes, a menos que de
conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron se hallen
sometidos a un régimen patrimonial diferente”.

La disolucion de la sociedad conyugal procede por estas causales y tiene

los siguientes efectos:

“Articulo 1820. Causales de disolucion de la sociedad conyugal. La
sociedad conyugal se disuelve: - '

1.) Por la disolucion del matrimonio.

2.) Por la separacion judicial de cuerpos, salvo que fundaindose en el
mutuo consentimiento de los conyuges y siendo temporal, ellos
manifiesten su voluntad de mantenerla.

3.) Por la sentencia de separacion de bienes.

4.) Por la declaracion de nulidad del matrimonio, salvo en el caso de
que la nulidad haya sido declarada con fundamento en lo dispuesto por
el numeral 12 del articulo 9 de este Codigo. En este evento, no se forma
sociedad conyugal, y '

5.) Por mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura
piblica, en cuyo cuerpo se incorporard el inventario de bienes y deudas
Sociales y su liquidacion.

No obstante, los conyuges responderdn solidariamente ante los
acreedores con titulo anterior al registro de la escritura de disolucion
y liquidacién de la sociedad conyugal.

Para ser oponible a terceros, la escritura en mencion deberd
registrarse conforme a la ley.

Lo dispuesio en este numeral es aplicable a la liquidacion de la
sociedad conyugal disuelta por divorcio o separacion de cuerpos
Judicialmente decretados”.

“Articulo 1821. Liguidacion de la sociedad. Disuelta la sociedad, se
procederd inmediatamente a la confeccion de un-inventario y tasacion
de todos los bienes que usufructuaba o de que era responsable, en el
término y forma prescritos para la sucesion por causa de muerte”.

De conformidad con estas normas, los efectos de la disolucidn de la
sociedad conyugal son en principio patrimoniales y tiene por objeto finiquitar
esa comunidad economica que se conformé por el acto matrimonial, pero el

vinculo matrimonial permanece incolume.
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3.2 De la susfitucion de la pensién cuando se disuelve la

sociedad conyugal.

En cuanto a los efectos que tiene la disolucién de la sociedad conyugal en
temas pensionales, la Corte Constitucional en sentencia T-467 de 2015,

senalo:

En este sentido, la sustitucion de la asignacion de retiro depende de la
acreditacion de la condicion de beneficiario de acuerdo con lo preceptuado
en las normas legales y reglamentarias que regulan el régimen pensional de
los miembros de la Fuerza Publica, esto es, al orden de beneficiarios y
causales de pérdida del derecho fijados respectivamente por los articulos 11
y 12 del Decreto Reglamentario 4433 de 2004.

Por una parte, el articulo 11[66] establecio la prelacion y la proporcion
asignada a beneficiarios de pensiones por muerte del personal de Oficiales,
Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional,
y Alumnos de las escuelas de formacion, en servicio activo: En primer orden:
Por mitades entre el conyuge o compariero (a) permanente sobreviviente y los
hijos menores de 18 afios o dependientes economicamente del causante al
momento de su muerte hasta los 25 afios; En segundo orden:  Por el valor
total a los hijos, si no hay conyuge o compadiero (a) permanente
sobreviviente; En tercer orden: Por mitades entre los padres del causante
que dependieran econdmicamente del causante y el conyuge o compariero (a)
permanente sobreviviente, a falta de hijos. En cuarto orden: Pbr mitades entre
padres siempre que dependieran econdmicamente del causante, a falta de
pareja e hijos. En quinto orden: A faltu de todos los anteriores, por el valor
total a hermanos menores de dieciocho (18) arios o invalidos que demuestren
su total dependencia economica del causante.

Sobre el particular, el primer orden se encuentra reglamentado de
manera mas detallada en el pardgrafo 2°del articulo 11, donde se determinan
los pardmetros que se deben observar para la sustitucion de la asignacion
mensual de la asignacion de retiro cuando el causante dejo un (ex) conyuge
y comparfiero (a) permanente supérstite, en los siguientes térininos

Al aplicar la disposicién antes mencionada, el exconyuge del causante
que solicite la sustitucion de la asignacion mensual de retiro solo tendrd
derecho a ello si el vinculo conyugal se encuentra vigente, es decir, si se
separaron de hecho sin disolver y liquidar la sociedad conyugal”. (negrilla
Suera de texto)

El Consejo de Estado de igual forma se ha pronunciado en torno a los
efectos que tiene la disolucion de la sociedad conyugal en temas pensionales
del régimen general, jurisprudencia que tiene vigor en esta oportunidad

teniendo en cuenta que la disposicién contemplada en el régimen especial de
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las Fuerzas Militares y de Policia, presenta redaccion idéntica a la contenida
en los parrafos finales del articulo 47 de la Ley 100 de 1993. En ese sentido

senalod:

“Ahora bien, no se puede desconocer que el inciso 3° del literal b) del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 brindd la oportunidad a la cényuge
supérstite de ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes a pesar
de que el pensionado hubiese tenido una comparnera permanente
durante los iltimos cinco afios, la cual se divide proporcionalmente
al tiempo de convivencia con el fallecido, pero solo cuando se ha
mantenido la sociedad coryugal vigente.

(...)

En el presente caso, se evidencia que la sedora Ida Isaak Nieto
liquido la sociedad conyugal con el sefior Fernando Villamizar Rosas
(g.e.p.d.) en el afio de 1992 con lo cual se puede afirmar, que la
demandante no tiene derecho al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes por cuanto los efectos patrimoniales cesaron una vezg
se liquidé la sociedad conyugal.

Asi pues, el hecho de que las personas que conforman un matrimonio
se separen y ademds liquiden su sociedad conyugal, a pesar de que
no terminen los demas efectos civiles del matrimonio catélico como
lo es el estado civil de la persona, son causales suficientes para perder
aquel derecho que le otorga la Ley 100 de 1993 en cuanfo al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes se refiere, por cuanto,
los haberes del pensionado o del afiliado dejan de ser parte de la
masa patrimonial que alguna vez conformaron.

Sin embargo, el conyuge supérstite si puede tener devecho al
reconocimiento de la mencionada prestacion, st demuestra el apoyo
mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y la vida en comin
durante los altimos 5 afios a la muerte del pensionado o afiliado, o
en su defecto, que pruebe que la sociedad conyugal que conformo
producto del matrimonio, no ha perdido los efectos patrimoniales,
circunstancias que no se lograron demostrar en el sub-lite™
(negrillas fuera de texto).

Asi pues, conforme lo indica la jurisprudencia la sociedad conyugal si bien
no termina con los demas efectos civiles del matrimonio, es causal de para
perder el derecho a la sustitucion de la pension. no obstante, si se demuestra
la convivencia en los Gltimos 5 afios anteriores al fallecimiento no se puede
negar el reconocimiento de la prestacion. Se advierte que para el Consejo de
Estado como para la Corte lo trascendental y determinante para el
reconocimiento de la susfitucion pensional es la convivencia en los

ultimos 5 afios anteriores al failecimiento.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 28 de octubre de 2016,
Exp.: 250002342000201401905 01 (2650-2015).

U<z
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En torno a convivencia, la Corte Constitucional en la sentencia C-081 de
1999 ha sefialado que “la convivencia efectiva al momento de la muerte del
pensionado, “constituye el kecho que legitima la sustitucion pensional” , de modo
que es constitucional que se exija “tante para los cényuges como para las
companeras o compaiieros permanentes, acreditar los supuestos de hecho previstos
por el legislador para que se proceda al pago de la prestacion”, pues acoge un criterio
real o material, como lo es *'la convivencia al momento de la muerte del pensionado,
como el supuesto de hecho para determinar el beneficiario de la pension.”(Negrilla

fuera de texto)

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de julio de 2019
precisé que “concierne al requisito de la convivencia, tal como lo considera la Corte
Constitucional, es necesario adelantar su andlisis con base en un criterio real o
material, es decir que como factor para determinar quién es el beneficiario de la
sustitucion pensional, se requiere que se encuentre acreditada su convivencia
efectiva con el jubilado para el momento de su defuncion. Esta convivencia efectiva
implica la vocacion de estabilidad y permanencia, por lo que, para que proceda el
reconocimiento de la sustitucion de la pension no pueden tenerse en cuenta aquellas
relaciones que el fallecido pensionado sostuvo durante su vida, y que fueron casuales,

. . . . - "
circunstanciales, incidentales u ocasionales” °

Es oportuno sefalar que también la Jurisprudencia ha entendido que no
se desvirtla el concepto de familia y vida en comunidad por la sola liquidacion
de la sociedad conyugal, siempre que ésta obedezca a una causa razonable

que la juétiﬁque, al respecto sefiald el Consejo de Estado que

Colofon de lo precedente, deduce esta Corporacion que en este caso, la
liquidacién de la sociedad conyugal no puede ser un obstaculo para que
la sefiora Maria Mercedes Caro de Castro sea beneficiaria de la
sustitucion de la pension de su esposo, pues dicho proceso se llevo a cabo
por temor de que su esposo la despojara de los bienes que habia adquirido
en su matrimonio tanto es asi que por ello no decidieron cesar las efectos
de dicha unién, es decir, su intencion no era divorciarse.

Circunstancia que permite en el sub judice dar una interprefacion
diferente a lo regulado en el inciso 3° del literal b) del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993 y evaluar cada caso, para asi dar una interpretacion a la
norma y ejercer una justicia material. (...)

5 Consejo de Estado sentencia del 11 de julio de 2019, Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-02526-01(0942-
16) Actor: Luz Marina Tobén Loaiza
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Se reitera, que la pension de sobrevivientes se constituye en un derecho
cuya connotacion es fundamental, si de su reconocimiento depende que se
materialicen las garantias de los beneficiarios que se encuentran en una
situacion de debilidad manifiesta, por razones de tipo econémico, fisico o
mental, y, en este caso, se demostro que la sefiora Caro de Castro liene en
este momento 82 aiios, que padece de multiples enfermedades que afectan
gravemente su salud y que el monto de su pension la cual es un salario
minimo no le permite vivir dignamente y atena’er las necesidades basicas
que requiere.

Las anteriores situaciones, permiten concluir a esta Subseccion que a
pesar de haberse liquidado la sociedad conyugal entre la sefiora Maria
Mercedes y el sefior Efrain Orlando, por el temor de aquella de perder los
haberes conyugales, {a pareja continué conviviendo de forma real y
efectiva hasta aproximadamente abril de 2010, cuando el inmueble que
tenian fue enajenado, que durante su matrimonio de aproximadamente 58
anos, formaron una verdadera familia, procrearon hijos y se prodigaron
amor y apoyo mutuo, aunado a que deben protegerse los derechos
Jfundamentales de la sefiora Castro de Caro como lo son la vida digna, la
salud y el minimo vital®”

En suma, el articulo 11 del Decreto 4433 de 2014 norma consagrada en
el régimen especial de las Fuerzas Militares, establece con suma claridad que
se debe acreditar la convivencia con el causante durante cinco (5) afios
anteriores al fallecimiento; siendo éste el criterio material determinante para
establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional, exigencia
busca evitar que con base en vinculos adquiridos a daltimo momento y
convivencia que no tenga el caracter de permanencia, se origine el derecho a

sustituir, en forma vitalicia, una prestacion.

4. Caso concreto.

Advierte la Sala que la seiiora Amparo Vergara (q.e.p.d.), para acreditar
ser beneficiaria de la sustitucidn de la pensién, en calidad de cbényuge
supérstite, se debe analizar si cumple los requisitos exigidos por el régimen

aplicable:
41. Del Vinculo

Para acreditar la existencia del vinculo matrimonial, se allegé al plenario
el registro civil de matrimonio (fl. 8) celebrado el 27 de diciembre de 1959 entre

Orlando Salvador Cavallo Torc y Amparo Vergara, de esa unién nacieron 4

8 Consejo de Estado sentencia del 27 de septiembre de 2018, radicado 25000-23-42-000-2013-00618-01(3232-17),
Actor: Cecilia Belefio Duran y Maria Mercedes Caro de Castro

0By
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hijos: Orlando Salvador, Guillermo Yesid, Gloria Marina y Adalgiza Amparo
Cavallo Vergara todos éllos mayores de edad, segln escritura publica de
disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal del 15 de mayo de 1995. (f.
148 vto anexo)

Es importante resaltar que se acreditd con escritura piblica 2366 del 15
de mayo de 1995 de la Notaria 31 del Circulo de Bogota (fl. 148 vto anexo),
que el causante y la demandante disolvieron v liquidaron la sociedad conyugal

por mutuo acuerdo.

Asi mismo, obra en el plenario escritura plblica No. 5969 del 6 de octubre
de 2009 (f. 118 Anexo), por medio de la cual se declara la unién marital de
hecho entre Orlando Salvador Cavallo Toro (q.e.p.d.) y Maria Teresa Rosa
Cracia, donde se deja la siguiente constancia: “el compareciente conirajo
matrimonio catélico celebrado el veintisiete (27) de diciembre de mil novecientos
cincuenta y nueve (1.959) en la Parroquia Nuestra Sefiora del Carmen en Puerto
Leguizamo (Putumayo), acto inscrito en la Registraduria Municipal de Puerto Leguizamo
al folio 118 (...) y su sociedad conyugal se encuentra disuelta y liquidada mediante
escritura 2.366 de mayo 15 de 1995 de la Notaria 31 de Bogotd, adicionada mediante
escritura cinco mil setecientos quince (3715) de septiembre veinticinco (25) de dos mil
nueve (2009) otorgada por la Notaria Novena (9) de Bogotd. (f. 119 Anexo). De igual
forma se indica que “e/ ‘tiempo transcurrido de convivencia en forma permanente,
singular, continua y estable por aproximadamente treinfa y siete (37) aiios en union
marital de hecho desde abril veintinueve (29) de mil novecientos setenta y dos (1.972)

hasta la fecha...” (f 119 vto Anexo)

Asi las cosas, en principio la demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la sustitucién pensional por cuanto los efe:ctos patrimoniales
cesaron una vez se liquidd la sociedad conyugal. Sin embargo, es del caso
resaltar que la jurisprudencia ha aceptado el reconocimiento pensional a quien
haya mantenido convivencia con el causante durante los Ultimos cinco afios:
asi las cosas, la Sala verificara si efectivarnente en este caso, se dieron los

requisitos para que la demandante sea beneficiaria de la sustitucién pensional.
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4.2. De la convivencia.

| a sefiora Amparo Vergara de Cavallo (g.e.p.d.), en la demanda manifiesta
que desde que contrajo matrimonio, con el sefior Orlando Salvador Cavallo
Toro (g.e.p.d.) convivid con este de forma ininterrumpida hasta su fallecimiento
el 27 de abril de 2010, frente a la convivencia se obra en el plenario las

siguientes pruebas:

o Interrogatorio de parte de Amparo Vergara de Cavallo, que rindi6 el 16
de marzo de 2016 (f. 306) a la pregunta: “PRIMERA: ;sirvase manifestar si usted
convivié con el sefior Orlando Salvador Cavallo Toro, compartiendo techo, mesa y
lecho con 81?7 RESPONDIO: 8i. SEGUNDA: ;Sirvase manifestar desde que fecha y
hasta que fecha convivié usted con el seiior Orlando Salvador Cavallo Toro?
RESPONDIO: desde 1959 hasta el 2010, 50 afios. TERCERA: ;Sirvase manifestar si
su convivencia con el seiior Orlando Salvador Cavallo Toro, durante la época que
acaba de mencionar se dio de manera continua e ininterrumpida. CONTESTO: Si
sefior. CUARTA: ;sirvase manifestar si conoce a la seiiora MARIA TERESA ROSAS
GRACIA o si tiene alguna referencia de ella. CONTESTO: Si sefior, si la conozco.
QUINTA: ;Porque conoce a la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia, o que refeFencia
tiene de ella? RESPONDIO: Los tiltimos afios cuando mi esposo se enfermd, si ella
practicamente estaba pendiente de la salud, como lo estdbamos nosotros, thamos a su
casa, los hijos compartian en mf casa, se reunian todos,‘ ultimamente éramos amigos,
estuvimos las dos cuando murié. SEXTA: Convivio el seﬁor Orlando Salvador Cavallo
Toro con la sefiora Maria Teresa, compartiendo techo mesa y lecho con ella.
CONTESTO: Si. Compartié con ella pero tengo conocimiento si todo el tiempo (sic).
SEPTIMA: ;Desde qué fecha y hasta que hora convivio el sefior Orlando Salvador

Cavallo Toro con la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia, compartiendo techo, mesa y
lecho con ella. CONTESTO: Pues cuando me di cuenta fue los tltimos afios, cuando
los nifios estaban grandes, el los llevaba a la casa y otros nifios de otras sefioras.
OCTAVA. ;Por favor, precise desde que fecha convivié el sefior con la sefiora Maria
Teresa Rosas Gracia. CONTESTO: No tiene (sic) claro desde cuando convivié con la
sefiora MARIA. NOVENA: ;La convivencia de la seﬁoré Mavria Teresa Rosas Gracia
con el sefior Orlando Salvador Cavallo Toro, durante el periodo que acaba de
mencionar, se realizé de manera continua e ininterrumpida. CONTESTO: hasta el 77
vivi en las casas fiscales de la armada con mi esposo y no como ella lo indica desde

el afio 72.
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o Obra en el plenario oficio dél 13 de noviembre de 1932, proferido por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y dirigido al Juez Cuarto Civil de
Menores de Bogota (f. 11 vto anexo), en el que informa los motivos por los
cuales no se han realizado los descuentos por cuota alimentaria de la
asignacion de retiro del causante, a favor de los hijos que tiene con la
demandante, se indica “la sefiora Amparo Vergara de Cavallo solicita se tenga en
suspenso la aplicacion del embargo a su espose, ern razon a que volvié a la casa y no
desea que él sepa lo del embargo a fin de no precipitar un rompimiento definitivo” de
igual forma se indico “e/ 12 de noviembre /82 se vuelve a presentar la sefiora
Amparo Vergara de Cavallo v solicita en definitiva no hubo arreglo formal con su

esposo, se le aplique el embargo dispuesto en el mandato™

o Las declaraciones rendidas ante Notario, por las seforas Maria Gladys
Blanco de Suarez (fl. 88 vto) quien bajo la gravedad de juramento manifestd
que “ soy vecina y trato a la sefiora Amparo Vergara de Cavallio (...) desde el afio
1977. Que se y me consta que la sefiora Amparo Vergara de Cavallo convivio con el
serior Orlando Salvador Toro (q.ep.d) y siempre los vi comportindose como
esposos”; ¥ Gladys Mariela Sierra de Rugeles (fi. 89), quien también bajo la
gravedad de juramento sefald: “ soy vecina y trato a la sefiora Amparo Vergara
de Cavallo (...) desde el aito 1983. Que se y me consta que la sefiora Amparo Vergara
de Cavallo convivié con el sefior Orlando Salvador Toro (g.e.p.d) y siempre los vi

comportindose como esposos”.

Respecto de las declaraciones extraprocesales, el Consejo de Estado ha
determinado que no pueden identificarse ni valorarse como prueba testimonial,
sin embargo, si se deben tener en cuenta como pruebas documentales
emanadas de terceros, cuya eficacia probatoria debe evaluarse de manera
estricta junto con los demas elementos prebatorios, es decir, que el ovperador
judicial debe valorar este tipo de pruebas sumarias y debe asignarles una
eficacia probatoria, segun el analisis integral de todo el material probatorio. En

sintesis, el Consejo de Estado decanté lo siguiente’:

“(...) 1. Si bien es cierto que con anterioridad se ha mantenido que no
es procedente otorgarles a dichos medios de conviccidn la calidad de

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién B, C.P. Danilo Rojas
Betancourth, sentencia de 29 de septiembre de 2015, exp. 37.939.
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testimonios, esa circunstancia no impide que se valoren como
documentos declarativos emanados de terceros, como pasa a verse.

2. No desconoce la Sala que, efectivamente, las declaraciones
extrajuicio son solamente pruebas sumarias, en la medida en que la
parte contraria no pudo ejercer su derecho de contradiccion al
momento de la declaracion, en la medida en que no fue citado a la
misma y, por tanto, no pudo tachar al declarante, solicitar el rechazo
de las preguntas realizadas -por improcedentes, superfluas o por
insinuar la respuesta-, ni tampoco contrainterrogarlo. {...)

4. Sin embargo, las declaraciones extrajuicio también tienen la
naturaleza de pruebas documentales, comoquiera que se trata de
escritos o impresos de contenido declarative, definicion que se
encuadra con lo sefialado al respecto en el articulo 251 del Codigo de
Procedimiento Civil (...)

6. Ahora bien, este hecho no significa que su admision, estandar
probatorio y valoracién deba adelantarse bajo supuestos menos
estrictos; por el contrario, la actividad probatoria debe adelantarse
con el total cumplimiento de los requisitos exigidos para las pruebas
documentales en el capitulo VI de la seccion tercera del libro segundo
del Codigo de Procedimiento Civil. (...)

8. Adicionalmente, el juez al valorar los documentos contentivos de las
declaraciones extrajuicio debe aplicar las reglas de la sana critica de
un modo aun mds riguroso que si estuviera valorando la prueba
testimonial respectiva, teniendo en cuenla que existe una menor
inmediacion entre el administrador de justiciay el medio de conviccidn.
Por ello, debe realizar una lectura integral de todoes los elementos
contenidos en el escrito, verificar las condiciones personales del autor,
asi como la coherencia interna de sus dichos, la ciencia del
conocimienlo que tiene sobre los hechos y la coherencia externa del
documento con los demds medios de prueba que obren en el plenario”
( Resalta la Sala).

En concordancia con la citada posicion jurisprudencial, la Corte
Constitucional determiné que no existe una tarifa legal para probar la
convivencia, por ende, es posible acreditarla a través de cualquier medio,
incluso mediante declaraciones extraprocesales. En efecto la Corte establecié

lo siguiente®:

“Sobre el particular, la Corte, en reiterados pronunciamientos, ha
precisado que, para efectos de demostrar la existencia de la union
marital de hecho, opera un sistema de libertad probatoria en virtud del
cual, dicho vinculo puede acreditarse a través de cualquiera de los
medios ordinarios de prueba previstos en el CPC, hoy Codigo General
del Proceso, en adelante, CGP. Por consiguiente, al no existir tarifa
legal en esta materia, resultan vilidos. la declaracion extrajuicio, el
interrogatorio de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el
dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios

 Corte Constitucional, sentencia T-247 de 2016.
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y cualesquiera otros medios que sean ttiles para la formacion del
convencimiento del juez.”

En ese contexto jurisprudencial, las declaraciones extraprocesales si se
deben valorar como una prueba documental emanada de un tercero, con el
caracter de sumaria, de manera que su eficacia probatoria se debe fijar a partir

del analisis conjunto e integral de todo el material probatorio.

Teniendo en cuenta entonces la naturaleza y validez de las declaraciones
extraprocesales, la Sala éstima, gue si bien las sefioras Maria Gladys Blanco
de Suarez (fl. 88 vto) y Gladys Mariela Sierra de Rugeles (fl. 89), en sus
declaraciones son consistentes frente a la relacion conyugal y la convivencia del
sefior Orlando Salvador Cavallo Toro y la seficra Amparo Vergara de Cavallo,
en la medida que manifiestan que convivieron juntos hasta el fallecimiento del

causante; éstas no resultan coherentes con los demas elementos probatorios.

Obsérvese que la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia, en su escritc de
contestacion de la demanda afirma que la convivencia entre los sefiores Orlando
Salvador Cavallo Toro (g.e.p.d.) y Amparo Vergara (g.e.p.d.) terminé desde el
afio 1972, fecha a partir de la cual inicid su relacién y convivencia con el
causante; por ello, para desvirtuar el posible derecho que le pueda asistir a la

demandante, adjunto:

o Registros civiles de nacimiento, donde consta los hijos que tuvo con el
causante, esto son: Orlando Yesid en 1973, Julio Cesar en 1977, Nino Alejandro
en 1981 y Kelly Carolina en 1985, segtin los Registros Civiles de Nacimiento (fls.
124 vio a 126 Anexo) .

o Declaraciones reﬁdidas ante Notario por [rma Esther Bustamante
Cavallo (f. 98), Alvaro Valderrama Ospina (f. 98 vio), Diana Carolina
Valderrama Bustamante (f. 99) y la sefiora Yasiris Chiquillo Villarreal (f. 99 vto),
quienes bajo la gravedad de juramento manifestaron que: “conozco de vista,
trato y comunicacion a la sefiora MARIA TERESA ROSAS GRACIA (...) desde hace
aproximadamente 20 afios, razon por la cual se y me consta que estuvo conviviendo en
union marital de hechol durante 38 afios con el seiior ORLANDO SALVADOR
CAVALLO TORO (...), quien fallecié el dia 27 de abril de 2010. Manifiesto que me

consta que ellos convivieron juntos bajo el mismo techo compartieron TECHO, MESA
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Y LECHO en forma continua e ininterrumpida desde el dia 29 de abril de 1972, fecha
en la que se fueron a convivir hasta el 27 de abril de 2010 fecha en que fallecio (...)
Manifiesto que me consta que la seitora MARIA TERESA ROSAS GRACIA no trabaja,
se dedica al hogar y hasta el momento en que su compariero fallecié dependia
econdmicamente de él, para todos sus gastos de manutencion. (...)” las cuales se
valoran como una prueba documental emanada de un tercero, con el caracter
de sumaria, de manera que su eficacia probatoria se debe fijar a partir del analisis

conjunto e integral de todo el material probatorio.

o Adicionalmente se trasladé la prueba testimonia!l rendida por Mariela
Lopez el 10 de octubre de 2013 (f. 328 s) y por Esfher Bustamante Cavallo el
11 de diciembre de 2013 (f. 330 s.) en el proceso No. 11001-33-31-711-2011-
00250-00, proceso en el que son partes: demandante Maria Teresa Rosas
Gracia, demandado CREMIL y Amparo Vergara Cavallo, las cuales fueron
tenidas como prueba mediante auto del 22 de julio de 2016 (f. 339). La primera
de las declarantes manifiesta que con la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia
tiene “una relacién de amistad de mds de 20 afios ”, en torno a la convivencia se
le “PREGUNTO: Conoce dénde y cudles eran las condiciones de vida y convivencia
de la sefiora MARIA TERESA ROSAS GRACIA con el sefior ORLANDQ SALVADOR
CAVALLO TORO. CONTESTO: &i en la carrera 56° 4%12 era la direccidn anterior
donde vivian. PREGUNTADQ: tiene conocimiento de que tipo de relacion tuvo la
sefiora MARIA TERESA ROSAS GRACIA con el sefior ORLANDO SALVADOR
CAVALLO TORO.CONTESTO: Yo los conoci como un matrimonio, ﬁorque yo nunca
supe de otra seriora era un hogar formado con 4 hijos muy bien formados
PREGUNTADO: tiene conocimiento si convivieron de manera continua y permanente
los sefiores MARIA TERESA ROSAS GRACIA con el sefior ORLANDO SALVADOR
CAVALLO TORO. CONTESTO: Yo en los 20 afios que lo conoci siempre fue un
matrimonio perfecto ella vivia siempre de él y los hijos vivian de élL(...)
PREGUNTADO: en respuesta anterior usted indico que el seiior Orlando Salvador
Cavallo Toro venia (sic) con la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia CONTESTO:

Vivian en la misma casa con 4 hijos 3 hombres y 1 mujer...(f.s 328 s.)

Esther Bustamante Cavallo en su declaracién manifesté ser sobrina del
causante. Se le pregunto: “Indique al despacho cémo fue su relacion con la sefiora
MARIA TERESA ROSAS. CONTESTO: La conozco hace aproximadamente 10 afios
teniamos una buena relacion y nos visitébamos constantemente con mi tio, (...) sé que

ella tenia una relacion con mi tio hace 38 afios, conoci a sus hijos que son cuatro (...),

A2d
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teniamos una buena relacion familiar siempre la vi a ella como una ama de casa una
buena esposa hasta el iiltimo momento de su muerte, lo vivio en toda su enfermedad
siempre yo la veia a ella, él no acepto nunca una enfermera ella era la que siempre lo
manejaba, él todas las tardes me llamaba de la casa de su oficina que quedaba en el
segundo piso de la casa de Maria Teresa en el barrio San Gabriel (... )PREGUNTADO:
Conoce donde y cudles eran las condiciones de vida y convivencia de la sefiora MARIA
TERESA ROSAS GRACIA con el seiior ORLANDO SALVADOR CAVALLO TORO.
CONTESTO: Siempre los vi conviviendo juntos en su casa en todas las reuniones de
cumplearios en los am'versa!rios a mi casa fueron a visitarme, en varias enfermedades
que ¢l tuvo siempre lo asistic ella, era la que le hacia todo, ella era la que estaba
pendiente, ella era como una enfermera para él. PREGUNTADQO: Tiene conocimiento
de que tipo de relacién tuvo la seiiora MARIA TERESA ROSAS GRACIA con el sefior
ORLANDO SALVADOR CAVALLO TORQ. CONTESTO: él hace 38 afios convivié
con Maria Teresa hasta el dia de su muerte. PREGUNTADQ: liene conocimiento si
convivieron de manera continua y permanente los seiiores MARIA TERESA ROSAS
GRACIA con el sefior ORLANDO SALVADOR CAVALLO TORO. CONTESTO: Si.
PREGUNTADQ: en respuesta anterior usted indico que el sefior Orlando Salvador
Cavallo Toro vivia con la seriora Maria Teresa Rosas Gracia, aclarele al Despacho
si vivian en la misma casa CONTESTO: Si en la misma casa en el barrio San Gabriel,

la oficina la tenia arriba de la casa....”

De las pruebas aportadas por la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia, se
evidencia que en efecto inicid su relacién sentimental con el causante en el afio
1972, pues el primero de los hijos de la pareja Orlando Yesid nacid el 24 de
octubre de 1973, segun el registro civil de nacimiento (f. 124 vto anexo). Sin
embargo, las mismas no es posible advertir una relacibn de convivencia

exclusiva con ella.

Las declaraciones extraprocesales y los testimonios coinciden en que la
relacion entre el causante y Maria Teresa Rosas Gracia data del 29 de octubre
de 1972; pese a ello, para la Sala estas pruebas no son suficientes para
determinar que en efecto a partir de esa fecha, existié una separacion de

hecho entre la demandante y el causante.

Obsérvese que uno de los hijos de la sefiora Amparo Vergara y el causante,
Adalgiza Amparo Cavallo Vergara naci6 el 8 de enero de 1973, segun partida de

Bautismo (f. 70 Anexo), mismo afo que nacié el hijo mayor de Maria Teresa
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Rosas Gracia. Asi mismo, que en los tramites adelantados por el causante ante
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares entre 1978 a 1988, como: créditos en
1978 (f. 16 vio anexo), aumento de descuentos en 1979 (f. 28 anexo),
autorizacion de descuento 1980 (f. 36 vto anexo) autorizacion de descuento 1981
(f. 30 vio anexo), autorizacion de descuento en 1982 (f. 33 anexo) y solicitud de
carnet de sanidad en 1988 (f. 43 anexo), solicitud. de certificacion (fl. 46 vto
anexo ), sefialé como direccion de residencia y notificacion la “calle 148 No 24-
21 B. Cedritos”, la cual coincide con aquella donde la demandante manifesté
vivir con el causante, en el interrogatorio de parte “DECIMA: ;Sirvase manifestar
en qué lugares convivio usted con el sefior Cavallo Toro, después de 1977 hasta
cuando dice que vivié en las casas fiscales? RESPONDIO: Cuando mi esposo retiré
las cesantias dimos la cuota de la casita en Capri, CALLE 148 24-21 hasta hace 4

afios que me tocé vender por motivos de salud”. (f. 306 )

Se advierte que a partir del 3 de noviembre de 1989, el causante cambid su
direccién de residencia y notificacion en los tramites que adelant6 ante CREMIL,
en la que indicé como tal “carrera 56 A No. 4-12" (f. 47 vto anexo), hasta su muerte,
la cual coincide con la indicada por la sefiora Maria Teresa Rosas Gracia como
residencia y como lugar de nofificacion cuando elevo la solicitud de sustitucion
pensional que realizo a CREMIL ¢ 141 vio); ademas, es la misma en la que los
declarante manifiestan que convivieron el causante y Maria Teresa, al sefialar
“PREGUNTO: Conoce donde y cudles eran las condiciones de vida y convivencia de
la sefiora MARIA TERESA ROSAS GRACIA con el seiior ORLANDO SALVADOR
CAVALLO TORO. CONTESTO: Si en la carrera 56° 412 era la direccion anterior

donde vivian.”

Ubicacién que reiteré como residencia el 13 de agosto de 2009 (f 152
anexo) cuando designé como beneficialrios de auxilios pdstumos y aportes
sociales a quien identificd como “companera permanente”, sefiora Marfa Teresa
Rosa Gracia y sus hijos “Orlando Yesid, Julio Cesar, Nino Alejandro, Kelly Carolina

Cavallo Rosas ™.

Se advierte que Orlando Salvador Cavallo Toro siete meses antes de su
fallecimiento, el 31 de agosto de 2009, (f. 94 vto), dirigio oficio a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, dando le a conocer la persona que tendria la calidad de
beneficiaria de la asignacion de retiro de percibia, al sefialar que “desde hace 37

aitos llevé comunidad de vida permanente y singular con la seiiora MARIA TERESA

[p89
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ROSAS GRACIA (...). La presente manifestacion la realizo de manera libre y
espontanea, con el fin de que sea tenida en cuenta para efectos futuros, segiin lo previsto
por la Ley 923 de 2004, articulo 3, numeral 3.7.1 y demds normas concordantes”

(negrilla fuera de texto)

En este orden de ideas, el acervo probatorio dilucidado permite llevar al
convencimiento a esta instancia que 1) el sefior Orlando Salvador Cavallo
convivid Unicamente con la sefora Amparo Vergara desce que contrajeron
matrimonio el 27 de diciembre de 1959 hasta mediados del ano 1972, 2) el
causante convivio en forma simultanea con la demandante y la sefiora Maria
Teresa Rosas Gracia desde el 29 de octubre de 1972, pues en el afio
siguiente tuvo un hijo con cada una de ellas. También se acreditd que a partir
de 1989 el demandante establecié su residencia conjunta con la sefiora Maria

Teresa Rosas Gracia.

No es posible advertir una relaciéon de convivencia y apoyo mutuo entre la
cényuge y el causante, tlespués de noviembre de 1989, ya que las pruebas
documentales evidencian una separacion de hecho, pues desde el afio 1982
se advirtié6 una separacién temporal, asi mismo el cambio de direccién y el
oficio que el causante dirigi6 a CASUR en el que manifiesta quien es la
persona a que se le debe reconocer la sustitucion pensional. Asi las cosas, las
pruebas documentales impiden que las de las sefioras Maria Gladys Blanco
de Suarez y Gladys Mériela Sierra de Rugeles, otorguen certeza respecto a
que fa demandante convivié con el demandante hasta su fallecimiento, lo cual

genera dudas a la Sala sobre sus declaraciones.

Asi las cosas, valorada la prueba documental y testimonial que obra dentro
del proceso y en atencidn ademas a la normativa que regula el presente caso,
asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Sala llega a la conclusion
de que la actora no demostirod la convivencia efectiva con el causante por un
término minimo de cinco (5) afios anteriores a la muerte del causante, requisito

objetivo exigido para la concesion del derecho pensional.

En suma, se impone negar las pretensiones de la demanda, por
encontrarse demostrado que la demandante no cumple con los requisitos

exigidos en la norma concordante para el acceso a la sustitucion de la pension.

®
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5. Costas.

Finalmente, la Sala observa que de conformidad con lo previsto en el
articulo 55 de la Ley 446 de 19‘98 sélo hay "Iugar a la imposicién de costas
cuando alguna de las partes haya actuado tefnerariamente y en el sub lite

ninguna procedi6 de tal forma; en consecuencia, no habra lugar a imponerias.

Por lo anterlor el Trlbunal Admmlstratlvo de Cundmamarca Seccidn
Segunda, Subseccion F, administrando jUStIGIa en nombre de Ia Reptblica y

por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO NIEGANSE las pretensiones de la demanda presentada por
sefiora Amparo Vergara de Cavallo, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia archivense las diligencias, déjense
constancias y anotaciones de rigor. Si existe excedente de gastos procesales

devuélvase al interesado.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

NOTIFIQUESE Y C‘L’JMPLASE

/ﬁ’ T b it

PATRICIA SALAMANCA GALLO
agistrada

AUSENTE CON EXCUSA

BE{% HELEA ESCOIBAR ROJAS LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

Magistrada Magistrado
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