TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “F”

Bogota D.C., veinte (20) de abril de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

REFERENCIAS:
Radicacidn: 11001-33-31-707-2011-00047-04 .
Demanclante: MARIA ESPERANZA CANO DE GARCIA
Demandado: CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES —

CAPRECOM- hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION -UGPP-
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Controversia: SUSTITUCION PENSIONAL

Correspondid a la Subseccién “F” de la Seccidon Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en uso de sus facultades legales, el conocimiento para emitir sentencia de
segunda instancia dentro del presente proceso, tramitado a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Se procede entonces a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandante, contra la sentencia proferida el veintinueve (29) de agosto de dos mil catorce
(2014), por el Juzgado Septimo (7) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Bogota, que nego las pretensiones de [a demanda, una vez adelantado el tramite procesal
correspondiente.

I. ANTECEDENTES

La demandante acudio a la Jurisdiccion, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiente del derecho, previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad
del acto administralivo contenido en la Resolucion nim. 2423 del 21 de diciembre de 1998,
proferido por la Caja de Prevision Social de Comunicaciones —-CAPRECOM:- a través del
cual le fue negada [a sustitucion pensional a la sefiora Maria Esperanza Cano de Garcia.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitdo condenar a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones -
CAPRECOM-, a reconocer y pagar la sustitucion pensional a partir del 21 de diciembre de
1998; ii) indexar las mesadas dejadas de pagar iii) reconocer y pagar las costas procesales.
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1. Hechos y omisiones

Los hechos en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas se resumen de la
siguiente manera:

1.- Manifiesta que a través de Resolucion niim. 01968 de 6 de septiembre de 1972, le fue
reconocida la pensién de jubilacién al sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas (Q.E.P.D.) por
haber laborado como Telégrafo al servicio de Telecom.

2.- Indica que la sefiora Maria Esperanza Cano de Garcia estuvo casada con el sefior Eduardo
Antonio Garcia Vanegas desde el 23 de junio de 1977, mediante matrimonio catalico, el cual se
registrd en la Notaria Unica del Girculo de Concordia (Antioquia), constituyendo asi sociedad
conyugal.

3.- Sefiala que producto de su unidn matrimonial tuvieron 11 hijos, de los cuales 8 se encuentran
vivos y 4 muriercn al momento del nacimiento.

4.- Sostiene que el causante de la prestacién fallecié el dia 20 de enero de 1997, como
consecuencia de un chogque cardiogénico.

5.- Advierte que en ejercicio del derecho de peticion, solicitd, ante la entidad demandada el
reconocimiento de la sustitucion pensional con ocasion de la muerte de su esposo y su calidad
de cényuge supérstite. No obstante, su solicitud fue negada a través de fa Resolucion num. 2423
de 21 de diciembre de 1988.

2. Normas violadas y concepto de violacion.

Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposicicnes:
CONSTITUCIONALES: articulos 42 y 48 de la Constitucién Politica;
LEGALES: Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003.

Manifiesta que la pensidn de sobrevivientes busca proteger a los familiares de [a persona
que se encontraba afiliada o pensionada al sistema de seguridad social, cuando fallece.

Indica que el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797
de 2003, establece que para gue sea beneficiaria de la sustitucion pensional se deben
cumplir dos requisitos a saber: (i) acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante
hasta la fecha de su muerte; y, (ii) que haya convivencia con el causante de la prestacion
minimo 5 ahos en cualquier tiempo.

Sostiene que la entidad demandada desconoce que la vida marital y la convivencia no son
absolutas, puesto gue son flexibles en la medida en que se presente la ayuda mutua, el
deseo de mantenerse unidas las partes y de consolidar la unidad familiar, tal y como sucedio
en el presente caso, pues nunca dejo de existir.
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Para sustentar lo anterior trae colacion jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia —
Sala Laboral, en la cual se ha manifestado que resulta razonable gue por motivos de salud
o Fuerza Mayor los conyuges no puedan estar permanentemente juntos bajo el mismo
techo, sin que por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de vida o la vocacion
de convivencia entre ambos.

3. Contestacion de la demanda.

El apoderado de la entidad demandada contest6 la demanda y se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, en los siguientes términos (fl. 42-54):

Indica que el causante radico diferentes solicitudes las cuales fueron agregadas al expediente
administrativo donde manifesté su voluntad respecto que las hijas del primer matrimonio fueran
las beneficiarias de su pensién.

Manifiesta que la Divisién de Prestaciones Econdmicas de la entidad solicité en comision a la
Seccional de Medellin realizar una diligencia administrativa en compafiia de un abogado y una
trabajadora social, con el fin de verificar los hechos relacionados con el estudio de la pension
reclamada.

En la diligencia se recepcionaron las declaraciones de diferentes personas, las cuales
manifestaron que el sefior Eduardo Garcia Vanegas convivié sus Ultimos afios con sus dos
hijas del primer matrimonio; que él las sostenia econémicamente y que ellas vieron por él en
todo momento hasta el dia de su muerte.

Cita el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, e indico que, comoquiera que con las declaraciones
allegadas al expediente administrativo se demostré que la demandante se encontraba
separada de hecho del sefior Eduardo Garcia Vanegas, no le fue reconocida la sustitucion
pensional.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones: falta de jurisdiccion y competencia, falta de
integracion de litisconsorte necesario, prescripcion e inexistencia del derecho reclamado.

Il. DECISION JUDICIAL OBJETO DE IMPUGNACION

El Juzgado Septimo (7) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota, en
sentencia proferida el veintinueve (29) de agosto de dos mil catorce (2014), negd las
pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos (fl.180-209):

En primer lugar, resolvio las excepciones propuestas por la entidad demadada, las cuales
no encontré probadas. Posteriormente, realizé un analisis legal y jurisprudencial de Ia
sustitucion pensicnal, para lo cual acudid al contenido del articulo 47 de la Ley 100 de 1993
y la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional.

En el estudio del caso concreto, el a-quo analizo la totalidad de las pruebas aportadas al
expediente, de la cuales concluyd que la demandante no acreditd la totalidad de los
requisitos para ser merecedora de la sustitucion pensional, pues no se logré acreditar la
convivencia efectiva antes del deceso del causante.

(%73
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Lo anterior por cuanto de los testimonios recaudados concluye el a-quo gue los deponentes
son coincidentes en afirmar que la demandante y el sefior Eduardo Garcia Vanegas vivian
en lugares diferentes que se hallaban a mas de una hora de distancia, ella en una finca en
la vereda el Rumbadero y él en el pueblo de Concordia (Antioquia), pues acordaron que él
residiria en el pueblo por razén de su enfermedad que le impedia desplazarse con facilidad,
pero ella lo visitaba en Concordia.

Sin embargo, el Juez de Primera Instancia concluyé que las declaraciones de esos testigos,
no dan certeza de la existencia de una "convivencia efectiva" entre la actora y el causante
al momento del fallecimiento, toda vez que al preguntarseles sobre las visitas o ayuda entre
elios, los deponentes no indicar fehacientemente que existiera una relacion afectiva de
auxilio o apoyo mutuo. Adicionalmente, por ser familiares de la demandante (...) podrian
llegar a ser testigos sospechosos (...)"

También encontro el a-quo que la declaracion extra juicio rendida por la demandante, en la
que afirmd que vivio bajo el mismo techo con el sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas,
no tiene la capacidad de demostrar la convivencia, por lo que debia acompafiarse con ofras
pruebas que lo demostraran, pues las declaraciones de las partes sdlo pueden configurar
la prueba de confesién cuando versen sobre hechos que generen consecuencias
juridicas adversas o favorezcan a la parte contraria (articulo 195 del C.P.C.).

Sumado a lo anterior, encontrd el juez de primera instancia que el sefior Eduardo Antonio
Garcia Vanegas (Q.E.P.D.) en diferentes ocasiones solicité ante Caprecom que al
momento de su muerte su pensién fuera fransferida a las hijas de su primer matrimonio, ya
que eran las personas con las que convivia y quienes velaban por él. Por lo que ante la
contundencia del hecho demostrado por esta prueba, era deber de la sefiora Garcia de
Cano desvirtuarlo por medio de pruebas que de manera fehaciente llevaran al Despacho al
convencimiento de que en realidad a pesar de vivir en lugares diferentes seguia teniendo
una relacion de pareja, de apoyo y socorro mutuo con el causante hasta el momento de su
deceso.

Finalmente, preciso el a-quo que las declaraciones extrajudiciales aportadas por el
apoderado de la sefiora Cano de Garcia a folios 126 a 130 del cuaderno principal no pueden
ser valoradas, toda vez que no fueron solicitadas ni aportadas en la oportunidad procesal
respectiva (demanda o adicion) prevista en el articulo 37 del C.C.A. numeral §, y tampoco
fueron decretadas. Ademas, se insiste; seé trata de una prueba sumaria, por lo que para que
lleven a un convencimiento razonable frente al hecho que pretenden demostrar, deben
respaldarse con otros medios de prueba, los cuales no fueron allegados al proceso.

De acuerdo con lo anterior, el juez de primera instancia concluyd que las pruebas
decretadas y practicadas durante el proceso a lo sumo acreditan que la sefiora Maria
Esperanza Cano de Garcia contrajo matrimonio con el seﬁor Eduardo Garcia y que el
vinculo nunca terming, pero no demuestran de manera cierta, fehaciente e incontrastable,
que ellos mantuvieron una convivencia real y efectiva hasta-el momento del fallecimiento
del causante, pues ni siquiera los medios probatorios practicados permiten establecer de
manera clara, concreta y precisa el periodo efectivo de cngiVenQia que tuvieron ellos.

Conforme a lo expuesto el a-quo negd las pretensiones de la demanda.
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IIl. RAZONES DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacién en los siguientes términos (fl. §7-88):

Manifiesta que en el caso que nos ocupa el a-quo no realizé una debida interpretacion del
contenido de los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, pues la norma no exige una
convivencia previa a la muerte del causante si existen hijos del matrimonio.

Sefiala que no se valoraron en debida forma los testimonios recaudados pues no tiene en
cuenta la buena fe de los testigos, ademas que fue una valoracion que hizo el juez y no fue
propuesta por la entidad demandada.

Indica que los testigos contestaron con sinceridad y con verdad las preguntas realizadas
por el Despacho, luego mal hace el juzgado en desechar tales testimonios, mas aun cuando
son coincidentes en poner de presente la convivencia simultanea del demandante tanto en
el pueblo de Concordia (Antioquia), como en la finca en la que residia la demandante.

El despacho de primera instancia desconoce el hecho que el causante era una persona
mayor y que al vivir tan distante del pueblo corria riesgo su salud, por lo que acordaron con
su cényuge que lo mejor era que el viviera en el pueblo (Concordia), con el fin de poder
atender cualquier emergencia que se llegara a presentar. En ningin momento hubo
vocacidn de separacidn, siro que las razones de su distanciamiento se debieron a la Fuerza
Mayar.

Conforme a lo expuesto solicita que se analice debidamente el material probatorio aportado,
y en consecuencia se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a
las pretensiones de la demanda,

IV. ALEGATOS FINALES DE LAS PARTES

Mediante auto del veintiséis (26} de junio de dos mil quince (2015), se corrid traslado a las
partes por el término comun de diez (10) dias para que alegaran de conclusion (fl. 226).

El apoderado de la parte actora en esencia reitera los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion (fl. 227-248), insiste en que no fueron debidamente valoradas las pruebas, asi
como tampoco se aplicd la jurisprudencia vigente que indica que la convivencia en
tratindose de conyuges puede ser acreditada en cualquier tiempo, para el efecto trae
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada guardé silencio y el Ministerio Publico
no emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el presente proceso, se debate la legalidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién num. 2423 del 21 de diciembre de 1998, proferido por la Caja de Prevision
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Social de Comunicaciones —-CAPRECOM- a través del cual le fue negada la sustitucidn
pensional a la sefiora Maria Esperanza Cano de Garcia.

5.1.- SOBRE LA COMPETENCIA Y LOS LIMITES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

Prevé el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable por remision que autoriza
el articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo, que la apelacion se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso.

Asi las cosas, la Sala procedera a estudiar los argumentos planieados por la demandante
en el recurso de apelacion.

5.3.- PROBLEMA JURIDICO.

El problema juridico por resolver por esta Sala se contrae a establecer si la sefiora Maria
Esperanza Cano de Garcia le asiste razén juridica para reclamar de CAPRECOM
liguidada hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion “UGPP-, la sustitucion de la pensién de vejez causada con
ocasién del fallecimiento del sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas (q.e.p.d.).

5.4.- ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL CASO
5.4.1.- De la sustitucién pensional.

Sea lo primero sefalar que, el ordenamiento juridico colombiano ha contemplado la
sustitucion pensional como un mecanismo de seguridad social orientado a proteger, entre
otros, a los allegados del titular de una pension.

La prestacién tiene como objeto garantizér a los sobrevivientes, regularmente, al conyuge
supérstite o al compafero o compafiera permanente y por supuesto a los hijos, la
disposicion de unos recursos para su digno sostenimiento en forma tal que el deceso del
pensionado o afiliado no signifique una ruptura que afecte la subsistencia del nucleo
familiar mas préximo del causante; asi, la sustitucién pensional responde a la necesidad
de mantener para sus beneficiarios al menos el mismo grado de seguridad social y
econémica con que contaban en vida del fallecido, derecho que al desconocerse puede
significar la desproteccion y total desamparo de los beneficiarios, e incluse la afectacion de
sus derechos fundamentales.

Se trata entonces de una prestacion establecida por el legislador para proteger a los
beneficiarios, frente a la contingencia de la muerte del causahabiente y evitar que su
deceso ocasione un cambio repentino de tas condiciones econdmicas necesarias para
garantizar la subsistencia del respectivo ntcleo familiar.

En relacion con el tema, la H. Corte Constitucional en la sentencia C ~ 1094 de 2003,
sefiald que:

“...) Por su parte, el ]egislador ha dispuesto que el sistema general de pensiones tiene
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por objeto garantizar a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de
la vejez, fa invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones que se determinan en ley, asi como propender por la ampliacion
progresiva de coberiura a los segmentos de poblacidn no cubiertos con un sistema de
pensiones.

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

Ahora bien, en o que hace a la norma que debe ser aplicada a efectos de resolver sobre la
mencionada prestacion, el Consejo de Estado, ha reiterado que debe acudirse a aquelia
que se encontraba vigente al momento de la causacion del derecho, esto es, del deceso
del causante: del afiliado {pensién de sobreviviente) o del pensionado o afiliado con derecho
a pension (sustitucion pensional).

Respecto del particular, en el asunto sometido a estudio se advierte que el fallecimiento del
sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas tuvo ocurrencia el dia 20 de enerc de 1997, en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Asi de conformidad con los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, se tiene que, tendran
derecho a la sustitucion pensional, entre otros, los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez que fallezca, advirtiéndose tres grupos de beneficiarios excluyentes
entre si, toda vez que a falta de uno lo sucedera el otro, asi: (i) conyuge o compafiera
permanente e hijos con derecho; (ii) padres con derecho; y (iii) hermanos con derecho.

Dice el articulo 47 efjusdem:

“(...) Articula 47. Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compaiiera o compariero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30
0 mas anos de edad. En caso de que fa pensién de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el cényuge o Ia compafiera 0 compariero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante
hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) afios
continuos con_anterioridad a su muerte, salvo gque haya procreado uno o _mis

hijos con el pensionado fallecido;

b) Los hijos menores de 18 afios; los hifos mayores de 18 afios y hasta los 25 aiios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econdmicamente
del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su
condicion de estudiantes; vy, los hijos invalidos si dependian economicamente del
causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay
invalidez se aplicaréa el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

c) A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran
beneficiarios los padres del causante si dependian econdémicamente de este;
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d) A falta de conyuge, compariero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, seréan beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
economicamente de éste (...)” (Negrilla y subraya fuera del texto).

Del contenido de esta norma se extrae que, para el caso del cényuge o el compafiero(a)
permanente mayor de 30 anos, el Gnico requisito para ser beneficiario de la pension de
sobreviviente de manera vitalicia es “(...) acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) afics
continuos con anterioridad a su muerte (...)” sin que en ningdn momento se exija, para ese
especifico caso, acreditar dependencia econdmica.

No obstante, debe aclararse que la convivencia de 2 afios continuocs con anterioridad a la
muerte del causante no requiere ser acreditada cuando del vinculo matrimonial se
procrearon uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

5.4.2.- En cuanto a la acreditacién del requisito de convivencia con el causante antes
de su deceso.

La H. Corte Constitucional en la sentencia C-081 de 1999 sefialé 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 '(...) tanto para
los conyuges como para las compafieras o comparieros 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 precis¢ que en lo
que “(...) concierne al requisito de la convivencia, tal como lo considera la Corte
Constitucional, es necesatio 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 defuncién. 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, circunslanciales, incidentales
u ocasionales (...)"°.

Es oportuno sefialar que también la Jurisprudencia ha entendido que: “(...) la convivencia
no se refiere, en forma exclusiva, a compartir el mismo techo y habitar junto al otro,
sino que los elementos que en mayor medida definen esa convivencia se relacionan
con el acompanamiento espiritual, moral y econémico y el deber de apoyo y auxilio
mutuo. Ademas de ello, es preciso tener en cuenta el factor volitivo de fa pareja de
mantener un hogar y tener la vocacion y conviccion de constituir y mantener una familia
(...)" por ello *(...) no se desvirttia el concepto de familia en la separacién siempre
que ésta obedezca a una causa razonable que la justifique, porque de lo contrario lo
que no existiria es esa voluntad de conformar un hogar y tener una comunidad de
vida (...)"°.
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En suma, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para el sistema general, establece con
claridad que se debe acreditar la convivencia con el causante durante dos (2) afios; siendo
éste el criterio material determinante para establecer qué persona tiene derecho a la
sustitucidon pensional, exigencia que busca evitar que con base en vinculos adquiridos a
altimo momento y en una convivencia que no tenga el caracter de permanencia, se origine
el derecho a sustituir, en forma vitalicia, una prestacién.

No obstante, itera la Sala que tal y como lo sefiala la norma, cuandc existen hijos
procreados con el pensionado fallecido la norma permite a quien solicita la sustitucion
pensional de relevarse de acreditar el requisito de convivencia durante los dos (2) afios
anteriores al fallecimiento del causante.

5.4.3.~ Analisis de mérito

Descendiendo al sub examine, recuerda la Sala que en la presente oportunidad la
demandante pretende que se le sea sustituida a su favor la pensidn que en vida devengaba
el sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas (q.e.p.d.). en razén a que segun su dicho
acredita los requisitos previstos en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993. En efecto, la
demandante considera que se dejaron de valorar las pruebas que dan cuenta del
cumplimientc de los requisitos en la ley, pues el juez taché de sospechosos los testimonios
y no les dio valor probatorio, adicional a que no tuvo en cuenta los demas medios de prueba
aportados, los cuales dan cuenta de la convivencia que a pesar de la distancia subsistia
entre la demandante y el causante,

Por su parte la entidad demandada manifiesta que no hay lugar a reconocer la prestacion
reclamada en razén a que no se acreditaron los requisitos previstos en la ley, paraque a la
sefiora Cano de Garcia le sea sustituida la pension que en vida devengaba el seior
Eduardo Antonio Garcia Vanegas (q.e.p.d.), pues no acreditd la convivencia previa al
fallecimiento del causante, y de otra parte, tal y como lo manifesto en distintas solicitudes,
el deseo del causante era el de dejarle la prestacién a una de las hijas del primer
matrimaonio, esto es a Maria Judith Garcia Hernandez.

Planteado el alcance de la alzada, y a partir de las pruebas recaudadas en el expediente,
procede la Corparacién a efectuar el analisis critico que corresponde:

Pues bien, analizadas las pruebas aportadas al plenario se tiene que a través de Resolucién
num. 01968 de 8 de septiembre de 1972, le fue reconocida pensidn de jubilacion al sefor
Eduardo Antonio Garcia Vanegas (Q.E.P.D.) por haber laborado como Telégrafo al servicio de
Telecom. (fl. 125 del cuadernc administrativo).

Se observa que el dia 23 de junio de 1977 contrajeron matrimonio catélico el sefior Eduardo
Antonio Garcia Vanegas (q.e.p.d.), y la sefiora Maria Esperanza Cano de Garcia (fl. 156
del expediente administrativo), y que el vinculo matrimonial se mantuvo hasta la muerte del
causante de la prestacion, lo que significa que en este caso no hubo divercio o separacion
de bienes.
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Obra registro civil de defuncién del sefior Eduardo Antonio Garcia Vanegas {g.e.p.d.), en
el que se indica que fallecid el dia 20 de enero de 1997, como consecuencia de un choque
cardiogénico (fl. 32).

La prueba documental hasta ahora relacionada deja en evidencia que para el momento del
fallecimiento del sefior Eduarde Antonio Garcia Vanegas (q.e.p.d.), la demandante tenia
la calidad de conyuge supérstite, y no obra prueba alguna de la cual se pueda inferir que el
vinculo matrimonial hubiera cesado en sus efectos antes del fallecimiento del causante.

También se acredita que del vinculo matrimonial nacieron 11 hijos, de los cuales 8 se
encuentran vivos y 3 fallecieron al momento de del nacimiento, lo que permite concluir que
la demandante se encontraba relevada de probar la convivencia con el demandante durante
los 2 afios anteriores al fallecimiento, en virtud de lo sefialado en el articulo 47 de la Ley
100 de 1993.

No obstante, debe advertir la Sala que adicional a los 2 afios de convivencia antes de la
muerte del causante la norma exige acreditar que quien pretende el reconocimiento
pensional estuvo haciendo vida marital con el causante antes su muerte.

Sin embargo, la premisa normativa aludida debe ser analizada a la luz de la jurisprudencia
estudiada en precedencia, y en consecuencia el requisito de convivencia en tratandose de
conyuge supérstite, no exige que se deba demostrar inmediatamente antes del deceso del
causante, pues puede ser demostrada en cualquier tiempo.

Con el objeto de analizar este elemento, es necesario acudir a las pruebas que obran en el
expediente de las cuales se concluye o siguiente:

Se recaudé testimonio de la sefiora Luz Irene Garcia Cano quien es la hija menor de la
demandante y del causante, y quien en su declaracion refirié lo siguiente:

“(..) PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho si conoce Jos motivas por los
cuales fue citada a declarar y en caso afirmativo sirvase exponerlos CONTESTO: Si
los conozco, el objeto de la citacién es parque mi mamd esté colocando una demanda
por la sustitucién pensional contra Caprecom. PREGUNTADA: Sirvase indicar quién es
su mama, y por quién reclama la sustitucion pensional. CONTESTO: Mi madre es Maria
Esperanza Canc de Garcia y reclama la sustitucion por parte de mi padre fallecido
Eduardo Garcla Vanegas. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho, cual fue la
ultima empresa o entidad en la que presté sus servicios el sefior Eduardo Garcia.
CONTESTO: En Caprecom o Telecom. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho
con quién vivia el sefior Eduardo Garcia al momento de su falfecimiento. CONTESTO:
Le voy a contar lo que yo recuerdo. Resulta que, de la finca de mis padres al pueblo, la
Concordia, la vereda se llama Rumbadero, hay aproximadamente una hora, una hora
y cuarto. En ese momento el camino era de herradura, o sea estaba en muy mal estado.

Yo recuerdo que mi papd era una persona muy mayor, de hecho, €l le lieva mds
de 30 aitos @ mi mama y cuando yo naci é] tenia como 70 asios va. El se enfermd,

lo tuvieron que operar, creo_que, de una hernia, algo asi, posteriormente se
fracturo la cadera y por agilidad o por facilidad, se gued6 viviendo donde sus
hijas, las hijas del primer matrimonio, en Concordia. Rectierdo también que cuando
yo me enfermé, yo tuve un problema renal estuve hospitalizada como 6 u 8 meses mas
0 menos, y estuve en fratamiento cinco afios, éf estuvo pendiente todo ese tiempo. El
bajaba_donde mi_mamd esporddicamente mientras su salud se lo permitia, y
recuerdo pues que &l _era el que de cierta forma sostenia la casa y los muchos
hermanos que tengo. Son recuerdos muy vagos porgue yo estaba muy pequeiia
cuando ¢l estaba _en su etapa como mas enfermito vy todo eso. FREGUNTADA:
Sirvase precisar con exactitud, con quién vivia el sefior Eduardo Garcia al momento de
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su fallecimiento. CONTESTO: Es que realmente responderie esa prequnta no estoy
segura porque yo creo que ellos todavia continuaban con su vida de pareja.
Como le digo, yo sé, hasta donde tengo conocimiento, que él estaba donde Judith
Garcia, que es mi hermana paterna, en Concordia. Tengo conocimiento que era
por problemas de salud, pero no porque hubiese abandonado el hoqar.
PREGUNTADA: Sirvase indicar al Despacho, en dénde vivia el sefior Eduardo Garcia
al momento de su fallecimiento, cuanto tiempo llevaba viviendo en ese lugar, y en
donde vivia su sefiora madre  al momento del fallecimiento  del sefior Eduardo
Garcia. CONTESTO: Para mi, el lugar de residencia eran los deos lugares, porque
por problemas de salud, él se mantenia o permanecia mas tiempo en la casa de
Concordia, lo que no quiere decir gue ese era su lugar permanente. De tiempos
no le se decir, desde que lo operaron de las hernias y que se fracturd la caderita.
Mi mama vivia en la Finca en Rumbadero. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al
Despacho . en ddnde vivia usted al momento del fallecimiento de su padre el sefior
Eduardo Garcia. CONTESTQ: En la finca, en Rumbadero. PREGUNTADOQ: Sirvase
indicaile al Despacho, en dénde vivia usted cuando dice que su padre fue operado de
una hernia y cuando se fracturd la cadera. CONTESTO: En la finca. Yo si empre vivi
en la finca. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho, en qué época o ario fue
operado el sefior Eduardo Garcia de la hernia, y se fracturd la cadera. CONTESTO: No
recuerdo. Sé que lo operaron de eso, sé que se fracturd la cadera, incluso lo de la
cadera fue afios antes de morir, pero no recuerdo con exactitud. Mi relacion con mi
papa no era muy buena, incluso yo no preocupaba mucho por él, ni por las cosas de
él. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho si lo recuerda, si cuando el sefior
Eduardo Garcia fue operado, y cuando se fracturd la cadera, usted era menor de edad,
o ya habia cumplido fos 18 afios. CONTESTO: Yo era menor de edad. PREGUNTADA:
Informo usted a este Despacho que el sefior Eduardc Garcia cuando estaba en
Concordia, vivia en casa de la sefora Judith Garcia. Sirvase indicarle al Despacho sf
la seficra Judith nacié estando vigente el matrimonio del sefior Eduardo Garcia con la
sefora Esperanza Canc. CONTESTO: Primero, yo no estoy afirmando que él vivia
con Judith, yo tengo conocimiento que &l se quedaba en esa casa, por
cuestiones de salud. Sequndo, creo que Judith, es mayor que mi mamd. Ella es
hija de primer matrimonio y él ya era viudo cuando se caso con mi mama y creo
gue los hijos ya eran todos mayores. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho
si la sefora Maria Esperanza Cano, cuando el sefior Eduardo Garcia estaba enfermo
donde la seriora Judith Garcia en Concordia, iba a visitarlo alli. CONTESTO:. Lo que
yo recuerdo es que mi mamd me mandaba muchas veces. Yo nunca iba a
saludarlo, yo nunca entendi por qué él preferia permanecer alla en por sus
problemas de salud, tampoco entendia por qué mis hermanos me decian que él
maltrataba demasiado a mi mama, que la aqgarraba del cabello v la arrastraba por
el corredor. Eso fue creando cierto rencor, a pesar de que yo no lo vi, si me dio
como rabia y rencor con él. Producto de estos maltratos eran ciertas intrigas de
Ia parte de los otros hijos, ellos no querian que mi papa viviera con nosotros.
Tengo entendido que ellos (papd y mama), se veian en la plaza del pueblo, en la
parte de abajo, donde habia antes un Corantioguia, ahi se mantenia él, como en
una cantinita. En la acera de la casa de mi papd en el pueblo, en Concordia, mi
mama, o mi hermano Eduardo o mi hermano Leonardo le iban y le llevaban los
cigarrillos a mi papd. PREGUNTADA: Sirvase indicarle al Despacho en dénde pasaba
el sefor Eduardo Garcia las navidades y festividades de afio nuevo. CONTESTO:
Antes de enfermarse lanto, si recuerdo que en algtinas estaba con nosoiros. Ya
después, ya estuvo en Concordia {...)”

“(...) PREGUNTADOQ: Sobre los generales de ley RESPONDIO: Minombre es WILLIAM
ALBERTC GARCIA ALVAREZ, identificado con la C.C. No.19.224.729 de Bogota:
Edad 58 aiios, Profesion y/o nivel de educacién: Cuarto de Bachillerato. Ocupacion.
Comerciante PREGUNTADO POR EL DESPACHQ: Usted conoce las razones por las
cuales fue llamado a la presente diligencia. CONTESTO Si. yo soy tio (sic) de don
Eduardo Antonio Garcia Vanegas el sefior murid en enero de 1997. La sefiora esposa
Maria Esperanza Cano de Garcia hizo una solicitud ante Caprecom para que le
reconociera su pension. Caprecom, tengo conocimiento que le nego el derecho en ese
entonces. Como ella lenia una hija menor de edad, entonces ellos hicieron las
diligencias para que le concedieran el derecho. Caprecom le reconocio la pension a
Luz Irene Garcia hasta el cumplimiento de la mayoria de edad. posteriormente cuando

De otra parte, se recaudé el testimonio del sefior William Alberto Garcia Alvarez quien es
sobrino del causante, y quien manifesto:
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cumplié la mayoria de edad Caprecom le suspendié la pensién Posteriormente a esta
fecha la sefiora Esperanza solicité nuevamente la pension por ser esposa del difunto
Eduardo Antonio Garcia, argumentando que el sefior nunca Vivié los Ultimos afios
con la demandante, lo cual es falso, porque en vista de la avanzada edad de don
Eduardo Garcia y por encontrarse muy enfermo para ese entonces acordaron que el
sefior Eduardo se fuera a vivir al pueblo Concordia-Antioquia para estar pendiente de
su servicio médico y para acompafiar a las hijastras de dofia Esperanza. Por ello la
seffora Esperanza se quedd viviendo en la finca, pero igual la sefiora del difunto
siempre estuvo pendiente de él hasta que el sefior fallecid. De la relacién con dofa
Esperanza ellos tuvieron hijos, por estos mismos motivos dofia Esperanza se quedaba
en la finca para poder atender sus quehaceres con la finca y sus hijos y en ningan
momento ellos vivieron separados ni hicieron documentos de separacion, sirmplemente
porque el sefior Eduardo era avanzado en edad le quedaba muy dificil estar en la finca
Y también por su asunto de enfermedad. EN ESTE ESTADO DE LA DILIGENCIA SE
LE CONCEDE EL USO DE LA PALABRA AL APODERADO DE LA ACTORA:
PREGUNTADO: Manifiéstele al Despacho si a usted le consta si la sefiora Maria
Esperanza Cano de Garcia convivio con el sefior Eduardo Garcia Vanegas hasta la
fecha de su fallecimiento y en qué circunstancia. CONTESTO: 8i, me consta que ella
estuvo con 6l hasta el momento del fallecimiento, aungue ella vivia a la finca iba
constantemente al pueblo a ver el estado de su Salud y siempre se preocupé por
el hasta el momento en que fallecié, y para constancia de esto ademds de mi
declaracion hay otras personas que mandaron declaraciones jurarmnentadas que
dan fe de mi testimonio. PREGUNTADO: inférmele al Despacho si a usted le consta
v si liene conocimiento de causa de la distancia que existia entre la finca en donde el
sedor Eduardo Garcia y la sefiora Maria Esperanza Cano fenian su domicilio y
residencia v el lugar en donde tenia que estar para el tratamienfo de su salud.
CONTESTO: Desde la finca al pueblo hay hora y cuarto de caminc de herradura
en malas condiciones. Para ese entonces no habia carretera Por esie mismo
motivo dofia Esperanza vy las_hijastras acordaron que era muy conveniente para
el sedor Eduardo que estuviera por temporadas en el pueblo. PREGUNTADO:
Manifiéstele al Despacho si tiene conocimiento al momento de la muerte del sefior
Eduardo Garcfa Vanegas, cuanto tiempo llevaba viviendo en el pueblo Concordia-
Antioquia CONTESTO: No tengo conocimiento cuanto tiempo vivio en el pueblo
PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si tiene conocimiento y si le consta sila sefiora
Maria Esperanza Cano de Garcia visitaba constantemente y con qué frecuencia
al sefior Eduardo Garcia. CONTESTO: Si. Ella iba a visitarlo periddicamente de la finca
iba a Concordia-Antioquia, cada cinco o seis dias. EN ESTE ESTADO DE LA
DILIGENCIA SE LE CONCEDE EL UUSO DE LA PALABRA AL APODERADO DE LA
ENTIDAD DEMANDADA. PREGUNTADO: Manifiéstele al Despacho si lo sabe la
Direccioén de la titima residencia donde vivio el sefior Eduardo Garcia. CONTESTO: En
Concordia -Antioquia, es un pueblo pequefic. PREGUNTADO: Expliquele al Despacho
cudntas veces frecuenté usted al sefior Eduardo Garcfa en su ditimo afio de vida.
CONTESTO: Yo no lo fui a visitarlo, pero estaba en constante comunicacion con la
sefiora Maria Esperanza Cano y el sefior fallecida. PREGUNTADO: Indiquele al
Despacho silo sabe, en qué fecha falleci6 el sefior Eduardo Garcia y quien se encargo
de organizar y pagar las correspondientes honras funebres. CONTESTO: El fallecié en
enerc de 1997, pero el dia exacto no lo sé. No esfoy enterado quien se hizo cargo de
los gastos del entierro PREGUNTADQ: Precisele al Despacho si o sabe con quién
convivia el sefior Eduardo Garcia a al momentode su fallecimiento. CONTESTO: En el
momenio de su fallecimiento él convivia con fas hijastras de la sefiora Esperanza Cano.

PREGUNTADO: Expliquele al Despacho si lo sabe, por qué el seffor Eduardo Garcia
no convivia con Maria Esperanza Cano al momento de su fallecimierito. CONTESTO:

El no convivia con ella porque quedaron en un acuerdo que el senor_failecido
debia estar cerca a su servicio médico, va que era muy distante para que €l en
esa situacion de enfermedad estuviera en fa finca. PREGUNTADO: Expliquele al
Despacho si lo sabe por qué nunca dentro del proceso de reclamacion de la pension
de sobreviviente el sefior Eduardo Garcia nunca se menciont a la demandante como
supuesta beneficiaria de la pensién. CONTESTO: Yo considero que como la
demandante Maria Esperanza Cano es una persona analfabeta y no conocia de
esfos procedimientos no tuvo quien la asesorara. Ella _simplemente guardo
silencio PREGUNTADO: Precisele al Juzgado por qué le constan los hechos qgue
usted ha relatado en la presente audiencia. CONTESTO: Porque yo ios distingo a
do a Esperanza Cano y a Don Eduardo Garcia mi tio desde hace mas de treinta anos.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: Manifieste cudl era su domicilio para los dltimos
cinco afios de vida del sefior Eduardo Garcia. CONTESTO: Aqui en Bogota. pero
estaba al tanto de los acontecimientos por via telefonica PREGUNTADO FPOR EL
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DESPACHO: Manifieste si le consta cémo fue la relacion y trato de los seficres Maria
Esperanza Cano y Eduardo Garcia en los tltimos cinco afios de vida del sefior Garcia.
CONTESTO: A pesar de que don Eduardo Anfonio Garcia era mucho mayor que la
seriora Maria Esperanza Cano ellos tenian una buena relacion de pareja y de esta
refacion tuvieron varios hijos. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: Manifieste si le
consta que la sefiora Maria Esperanza Cano cuando visitaba a su esposo en el pueblo
le proveia ayuda y colaboracion con todo lo relacionado con su enfermedad.
CONTESTO: Ella le colaboraba con el trabajo de la finca y le llevaba alimentos al
pueblo y ella le ayudaba a las hijastras en su problema de salud que tenia
PREGUNTADO : Tiene algo que agregar enmendar o complementar de la anterior
declaracion . CONTESTO: No (...)". (Negrilla y subraya fuera del texto).

Del andlisis de los testimonios recaudados, se logra evidenciar que en efecto el sefior
Eduardo Antonio Garcia convividé can su cényuge hasta cuando por problemas de salud
tuvo que trasladarse al municipio de Concordia — Antioquia, y permanecié en la casa de las
hijas del primer matrimonio para acceder de manera éptima a los servicios de salud que
requeria.

También se observa que los testigos son coincidentes en afirmar que aun cuando el
causante en sus ultimos anos de vida no convivia bajo el mismo techo con la demandante,
lo cierto es que si se vefan en el pueblo, pues no solo la demandante le llevaba productos
de la finca para su sostenimiento, sino que adicionalmente se veian en el pueblo con sus
hijos quienes le llevaban productos (cigarrillos), que él les solicitaba.

En este punto es importante precisar que la afirmacién realizada por el a-quo respecto a
que los testimonios anteriormente expuestos son sospechosos, no encuentra sustento no
solo porque en virtud del contenido del articulo 218 del C.P.C.', la tacha de testigo
solamente puede ser propuesta por las partes, y en este caso ninguna de las partes lo
manifesto, sino porque este tipo de personas (familiares), son quienes pueden dar fe de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechaos, por lo que no pueden
ser descartados de plano, como lo realizé el juez de primera instancia.

Ahora bien, se advierte que durante el tramite administrativo se allegaron declaraciones
extra procesales (fl. 186 -190 y 356-370 del cuaderno administrativo) que dan cuenta de lo
siguiente:

* Maria Virgelina Lopez Solis, declard: “la seflora Maria Judith es la hija con la que
ha vivido el sefior Eduardo Garcia Vanegas, y que ha velado en su enfermedad en los
ultimos arnos”.

- Maria Esperanza Alvarez Diosa, quien manifestd: “la sefiora Maria Judith velaba
por su padre sefior Eduardo Garcia, y era quien le ayudaba en todas sus necesidades”.

" ARTICULO 218. TACHAS. Cada parte podré tachar los testiqos citados por la otra parte o por el juez. L a tacha debera
formularse por escrito antes de la audiencia serialada para la recepcion del testimonio u oraimente dentro de ella, presentando
documentos probatorios de los hechos alegados o la soficitud de pruebas relativas a éstos, que se practicaran en la misma
audiencia. Si el testigo acepta los hechos, se prescindiera de toda ofra prueba.

Cuando se trate de testigos sospechosos, los motivos y pruebas de la tacha se apreciardn en la sentencia, o en el
auto que falle el incidente dentro del cual se solicité el testimonio; en los casos de inhabilidad, el juez resolveri sobre
la tacha en la audiencia, y si encuentra probada la causal, se abstendra de recibir la declaracion.

El juez apreciara los testimonios sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso.
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« José Salustiano Castafieda Ramos, manifesté: “fa sefiora Maria Esperanza Cano
de Garcia fue casada con el sefior Eduardo Garcia, que de esa union hubo 11 hijos, 3
fallecidos y 8 vivos”.

+ José Humberto Garcia Hernandez, sefiald: “que conoci personalmente al sefior
Eduardo Garcia desde hace 40 afios y me consta que el fallecido contrajo matrimonio con
la sefiora Esperanza Cano y convivieron juntos bajo el mismo techo hasta el dia de su
fallecimiento, y de esa union hay 8 hijos vivos y 3 fallecidos™

Sobre las declaraciones extraprocesales, el H. 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 probatorios, es decir,
que el operador 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
H. Consejo de Estado decanto lo siguiente?:

*(...) 1. Si bien es cierto que con anterioridad se ha mantenido que no es procedente
otorgarles a dichos medios de conviccion la calidad de 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 confraria no pudo gjercer
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 ef 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 ftrata de escritos o impresos de
contenido declarativo, definicion que se encuadra con lo sefialado al respecto en el
articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil (...)

6. Ahora bien, este hecho no significa que su admision, esténdar probatorio y valoracion
deba adelantarse bajo stupuestos 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 VIil de fa seccidn tercera del libro sequndo 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 atin mas riguroso que
si estuviera valorando la prueba testimonial respectiva, teniendo en cuenta que existe
una menor inmediacion entre el administrador de justicia y el medic de conviccion. Por
ello, debe realizar una lectura integral de todos los elementos contenidos en el
escrito, verificar las condiciones personales del autor, asi como la coherencia interna
de sus dichos, la ciencia del conocimiento que tiene sobre los hechos vy la coherencia
externa del documento con los deméas medios de prueba que obren en el plenario” (
Negrilla fuera del texto).

En concordancia con la citada posicion jurisprudencial, 1a H. Corte Constitucional determind
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 establecio lo siguiente™:

“(...) Sobre el particular, la Corte, en reiterados pronunciamientos, ha precisado que,
para efectos de demostrar la existencia de la unién marital de hecho, apera un sistema
de libertad probatoria en virtud del cual, dicho vinculo puede acreditarse a través de

2 Consefo de Estado. Sala de lo Contencicso Administrativo, Subseccion B, C.P. Danilo Rojas Betancourth, sentencia de 29
de septiembre de 2015, exp. 37.939.
3 Corte Constitucional, sentencia T-247 de 2016.
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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 vélidos la declaracion extrajuicio, el interrogatorio de parte, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
doctimentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean (itiles para la formacion
del convencimiento del juez (...)".

En ese contexto jurisprudencial, las declaraciones extraprocesales se pueden 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 andlisis conjunto e integral de todo el material
probatorio.

Teniendo en cuenta entonces la naturaleza y validez de las declaraciones extraprocesales, la
Sala estima que en el presente caso, confrontadas con el resto del material probatorio
allegado, se logra establecer la convivencia de la demandante. Si bien no se logra demostrar
que la convivencia se presentd en los afios anteriores a la fecha de deceso del causante de la
prestacion, dado que como se observa de las pruebas recaudadas, en ese pericdo convivio
con las hijas del primer matrimonio, lo cierto es que si convivieron con anterioridad a que el
demandante enfermara y se hiciera necesario su traslado al municipio de Concordia —
Antioquia, y que durante el periodo que no vivian bajo el mismo techo la demandante viajaba
hasta el pueblo con el objeto de llevarle productos de [a finca para su consumo.

Tambien encuentra la Sala que a lo sumo la demandante convivid con el accionante un término
superior a los 2 anos, dado que de acuerdo con las declaraciones y las documentales
aportadas al expediente se logra constatar que estuvo embarazada en 11 ocasiones y en la
actualidad tiene 8 hijos vivos con el pensionado fallecido, luego el tiempo de convivencia si
bien no se probo que ocurrié en los afnos anteriores al deceso, si se probo que se generd por
lo menos en |los primeros afios de matrimonio, esto es desde el afic 1977 (afio del matrimonio),

Ahora bien, en el presente caso debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional ha considerado que la separacién de la pareja cuando existen circunstancias
excepcionales, no desvirtla el vinculo de apoyo mutuo. Es asi como indicd la Corte que:

“6.2. En la jurisprudencia constitucional, se ha dado por entendido que el referido
requisito de convivencia minima de cinco (5) afios previos a la muerte del causante, no
implica vivir bajo el mismo teche, siempre y cuando exista una causa justificada para la
separacion de cuerpos.

...la Corte Constitucional decidié tutelar de forma transitoria los derechos de la
accionante, y orden¢ el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, advirtiendo
que en efecto la convivencia entre los cényuges no se vio interrumpida, aunque nc
hayan vivido bajo el mismo techo, teniendo en cuenta que la conyuge demostrd su
dependencia econdmica del pensionado; y si bien se encontrd que, el causante decidié
residir alqunos_dfas de la semana en el apartamento de su hijo_ello se debié a las
complicaciones de salud v el fratamiento al que se estaba sometiendo. Esta situacién
implico para_ la Corte que no existio una intencion fraudulenta por parte de la accionante
de acceder_a la pensitn, sino que por el contrario, le asistia el derecho _como
companera supérstite por el cumplimiento de los requisitos legales para ello.

(-

5.2.4. Dicha decisién, se fundamentd, ademas de los pronunciamientos hechos por la
Corte Constitucional frente a casos similares, como también a partir de algunos
pronunciamientos de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicial%8,
donde se ha sefialado que, “la convivencia entre los cényuges no desaparece por
la sola ausencia fisica de alguno de los dos, cuando ello ocurre por motivos
justificables, como de salud, oportunidades u obligaciones laborales,
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imperativos legales o econémicos, entre otros; concluyendo que, el conyuge o la
compariera o compafiero permanente supérstite, tiene derecho a que se le reconozca
la pension de sobrevivientes o la sustitucion pensional, aunque no haya convivido bajo
el mismo techo con el causante, por una causa justificada, siempre que acredite que
se mantuve hasta el tltimo momento, el afecto, el auxilio mutuo, el apoyo economico y
el acompafamiento espiritual propios de la vida en pareja.

5.3. En suma, la jurisprudencia ha dado por entendido que, el conyuge o comparierc o
compafiera supérstite, tiene derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes
o de la sustitucion pensional, aun cuando no haya habitado bajo el mismo techo del
causante hasta el momento de su muerte, siempre que exista una causa justificada
para ello. Es decir, el requisito de convivencia continua, establecido en el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2013, no
podrd ser analizado en abstracto, sino que es necesario hacer una evaluacion de
las circunstancias concretas en cada caso. De tal manera, cuando a una persona
que se encuentra bajo esas circunstancias se le niega el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes o de la sustitucién pensional, por un aparente
incumplimiento del requisito exigido por la legislacién, se le esta violando su
derecho fundamental al minimo vital, si de esfe reconocimiento depende la
materializacion de una vida en condiciones dignas™ (Negrilla fuera de texto).

Conforme a la jurisprudencia en cita y analizadas las pruebas recaudadas, la Sala advierte
que se demostré la convivencia, pues si bien existi6 una separacion de la pareja de
casados, ello obedecid a circunstancias ajenas a su voluntad y por una causa de fuerza
mayor, pues por cuestiones de salud el causante tuvo que radicarse en el municipio de
Concordia — Antioquia, para estar cerca del servicio de salud, luego no podemos afirmar
validamente que esa sola circunstancia tiene la capacidad de desconocer la convivencia y
vida marital que llevaron la demandante y el causante, pues las pruebas aportadas dan
cuenta de otra situacién, pues como se observa, la demandante se ocupd de todos los
asuntos de finca y proveia alimentos al causante, asf como también de la crianza de 8 hijos,
de manera que exigir a la demandante que estuviera permanentemente con su esposo le
resultaba materialmente imposible.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que las pruebas documentales y testimoniales
recaudadas dan cuenta de la asistencia que la demandante le brindd a su conyuge, pues
de acuerdo con el testimonio recaudado, la demandante visitaba al causante en el pueblo
y nunca desatendio sus deberes como esposa en la medida que se lo permitia la distancia
entre el pueblo y la vereda Rumbadero.

Ahora bien, no desconoce el Despacho que el causante presentd varios escritos ante
Caprecom (fl. 502 y 507 del cuaderno administrativo), en los que solicita que la prestacion le
fuera reconocida a su hija Maria Judith Garcia por ser ella con quien convivio en los Ultimos
afios de vida, sin embargo, la Sala debe aclarar que no hay lugar a reconocer la prestacion a
los hijos cuando existe conyuge o compafiera permanente, como sucede en este caso.

Adicionalmente, debe indicar la Sala que no es el deseo del causante el que otorga el derecho
a obtener la sustitucion pensional, sino los requisitos previstos en la ley, que como se observan
en el presente caso fueron acreditados por la demandante.

Lo expuesto desvirtia la tesis del Juez de primera instancia en cuanto considerd que en el
presente caso el vinculo matrimonial, y los hijos procreados no eran suficientes para acceder

4 Sentencia T-245 de 2017,
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al derecho, pues ademas del matrimonio se acredito el requisito de convivencia y/o tiempo de
vida marital.

En este orden de ideas, la Sala considera que a diferencia de lo expuesto por el a quo, en el
presente caso la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sustitucion de la pension
de su difunto esposo, pues (i) acreditd tener un vinculo matrimonial vigente que se mantuvo
hasta el fallecimiento del causante y una relacion de apoyo mutuo; (i) sin embargo, es claro
que su relacion de apoyo mutuo con el causante nunca cesé y que la convivencia se vio
afectada por circunstancias excepcionales y ajenas a su voluntad lo que conlleva concluir que
en el caso concreto se debe tener por cumplido el requisito de convivencia, en los términos de
la sentencia T-245 de 2017, anfes citada

Por Ultimo, la Sala advierte que segln se indica en el acto administrativo demandado (fl. 30-
36) que la demandante elevé la solicitud de reconocimiento prestacional en el afio 21 de
febrero de 1997, y la fecha de presentacion de la demanda es del 12 de mayo de 2011, por lo
que entre la fecha de la peticion y la presentacién de la demanda se presenté un término
superior a los 3 afios, luego se declararan prescritas todas las mesadas causadas con
anterioridad el 12 de mayo de 2008.

En suma, la Sala considera que la pretensién relacionada con el reconocimiento de la
sustitucion de la asignacion de retiro esta llamada a prosperar, por lo que se impone revocar
la sentencia de primera instancia para en su lugar declarar la nulidad del acto acusado v
conceder el derecho reclamado por la demandante.

6.- Costas en segunda instancia

Para finalizar, y de acuerdo con el_ contenido del articulo 188 del C.P.A.C.A., y el numeral 8
del articulo 365 del C.G.P. la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia
en razén a que no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién F, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCASE la sentencia proferida el veintinueve (29) de agosto de dos mil
catorce (2014), por el Juzgado Séptimo (7) Administrativo de Descongestion del Circuito
Judicial de Bogota, que negé las pretensiones de la demanda, dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefiora Maria Esperanza Cano
de Garcia contra la Caja de Prevision de Comunicaciones -CAPRECOM- liquidada hoy
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion —UGPP-, y en su lugar dispone:

“(...) PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucién niim. 2423 del 21 de diciembre de
1998 por medio de la cual se negé la sustitucion de asignacion de retiro a la sefora Maria
Esperanza Cano de Garcia, identificada con cédula de ciudadania numero 21.671.606 de
Concordia (Antioquia).
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SEGUNDO: De conformidad con la anterior declaracién y a titulo de restabiecimiento de!
derecho, CONDENASE a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion —UGPP-, a reconocer y pagar & favor de la sefiora
Maria Esperanza Cano de Garcia, identificada con cédula de ciudadania ntmero 21.671.606
de Concordia (Antioquia), la sustitucién de la asignacion de retiro en su calidad de beneficiaria

‘ de! seficr Eduardo Anfonio Garcia Vanegas (qg.e.p.d.), efectiva a partir del 21 de enero de 1997

‘ (dia siguiente del fallecimiento del causante), pero con efectos fiscales a paitir del 12 de mayo
de 2008.

TERCERO: Las sumas que resulten en favor de la parte actora, se ajustarén en su valor, dando
aplicacién a la siguiente formula:

R=Rh x  indice final
Indice inicial
En donde el valor presente ® se determina multiplicando el valor historico (Rh). que es el valor
correspondiente a las diferencias de mesadas dejadas de pagar, por el guarismo que resuita de

dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a {a fecha de
ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el

pago).

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

CUARTO: De las sumas a reconocet, la entidad demandada DESCONTARA el valor que
corresponda a los aportes en salud, liquidados sobre el valor de las mesadas pensionales
resultantes.

QUINTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de la gjeculoria de esta
semtencia, tal como lo prevé el articulo 177 del GCA.

SEXTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, por las razones exptiestas.
SEPTIMO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

OCTAVO: Fn firme esta sentencia, por Secretaria enviese el proceso al Juzgado de origen,
previas las anotaciones de rigor (...)".

SEGUNDO.- ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO.- En firme esta sentencia, por la Secretaria de la Subseccion enviese el proceso
al juzgado de origen, previa las anotaciones que corresponda.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

y

LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA
Magistrado

"
/ Y ' BWW%LENA 'SCOBAR ROJAS

PATRICIA SALAMANCA GALLO
Magistrada ‘ Maglstracda
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