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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, treinta y uno (31) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicacién: 70-001-33-33-003-2014-00019-00
Demandante: ROSA PATERNINA OSORIO
Demandada: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL
Tema: PENSION SUSTITUTIVA COMPARTIDA
SENTENCIA N¢ 27

OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en el art. 179 de la Ley 1437 de 2011, procede el Despacho a
dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales para

esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.
1. ANTECEDENTES:

1.1 LA DEMANDA:

1.2.  PRETENSIONES:

1.2.1. Que se declare la nulidad de la resolucién N2 2855 de 24 de mayo 2012, mediante el
cual deja pendiente el 50% del total de la prestacién, hasta cuando se dirima judicialmente

para la sustitucion pensional y consecuencialmente se disponga lo siguiente

1.2.2. Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de Restablecimiento de su
Derecho Violado, que se condene a la Entidad demandada a reconocer y pagar a la Actora,
la sustitucion del 50% de la Asignacién Mensual de Retiro que legalmente le corresponde en
su condicién de compafiera permanente de quien en vida respondia al nombre de ANIBAL
GARAY VELASQUEZ, quien fallecié teniendo la condicién de pensionado de la Entidad que

ahora se demanda.

1.2.3. Que se le aplique a la conyuge supérstite la sancién contenida en el art. 7° del Decreto

1889 de 1994 Reglamentario de la Ley 100 de 1993 que otorga preferencialmente el derecho
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sustitutivo de la pensién al cdnyuge sobreviviente, por haber estado separada de cuerpo y

convivencia con el Agente fallecido, durante més de cinco afios.

1.2.4. Que se le desconozca la condicién de compariera permanente a la demandada MARIA
DEL SOCORRO BETANCOURT BERRIO, no solo por no poder acreditar documental o
testimonialmente la convivencia con el Agente fallecido, sino porque ella misma bajo la
gravedad de juramento, en prueba que se aporta, manifesté que ella no era la compafiera
permanente del Sr. GARAY VELAZQUEZ sino que ella reconocia como tal a mi mandante,
Sra. ROSA MARGARITA PATERNINA OSORIO.

1.2.5. Que se condene a la Entidad demandada, a pagar a la Actora. en forma indexada y
con los aumentos habidos por disposicién legal, las mesadas pensidnales sustitutivas atrasadas
del 50% de la Asignacién Mensual de Retiro que disfrutaba el Sr. ANIBAL GARAY

VELASQUEZ, compafiero permanente de la actora.

1.2.6. Que se condene a la Entidad demandada a pagar las sumas dejadas de cancelar
aplicando la indexacién de Ley desde el 1° de abril de 2012 hasta la ejecutoria de la sentencia

favorable, que asi lo disponga.

1.2.7. Que se ordene a la Entidad demandada a afiliar a la demandante a una Institucion de

salud.

1.3. HECHOS:

- Indica que, la Sra. ROSA PATERNINA OSORIO, convivio de manera intermitente con
el Sr. ANIBAL GARAY VELASQUEZ, desde el 10 de noviembre de 1987, y en el mes
de enero de 2004, el difunto se mudd de manera definitiva en unién marital de hecho
hasta el dia de su fallecimiento, esto es, el 24 de marzo de 2012, tiempo que sumado

fue de aproximadamente 20 afios y del cual nacié su hijo Jests David Garay Paternina.

- Al momento del fallecimiento el Sr. Garay Velasquez, gozaba de la asignacién de

retiro, reconocida mediante la Resolucién N2 1586 de mayo de 1995.

- La Sra. Maria del Socorro Betancourt Berrio solicité a la demandada bajo el radicado
N2 039469 de 2012, sustitucién de la asignacién mensual de retiro del Sr. Anibal Garay
en calidad de compafiera permanente, siendo negada mediante la Resolucién n® 2855
de mayo de 2012, de igual manera solicité se le reconociera el 25% de la pensién
para su menor hija -Melissa Maria Garay Betancourt-, a lo cual si se accedié mediante
la misma Resolucién antes anotada, a su vez en la Resolucién se suspendié el trdmite
de sustitucién que pudiera llegar a corresponderle, como quiera que existe otra
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reclamante, como lo es la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio, hasta cuando existe

un pronunciamiento por parte de la justicia, para que se dirima el conflicto.

- En esa misma Resolucién se le reconocié un 25% de la asignacién de retiro al menor

Jests David Garay Paternina, hijo de la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio.

- Manifiesta que, la Sra. Maria del Socorro Betancourt Berrio, ante notario publico,
declaré que por error involuntario y por desconocimiento solicité el reconocimiento
de la sustitucion de la asignacién de retiro, pero que en realidad quien vivia en unién

libre era la Sra. Rosa Paternina.

- Que CASUR no errd al suspender provisionalmente la Resolucién que reconocié el
50% de la sustitucién de la asignacién de retiro al existir igual interés entre las sefioras
Maria del Socorro Betancourt Berrio, Rosa Margarita Paternina Osorio, como
compaferas permanentes y la Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla, hasta cuando
se dirima el conflicto, lo cual quiere decir que el derecho se encuentra suspendido y
no ha sido negado, por lo que se demandé, para que por medio de las pruebas

allegadas se le reconozca el 50% de la asignacién de retiro.

- Precisa que, la Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla, en su calidad de cényuge
perdié el derecho a la pensién sustitutiva, al no cumplir con los requisitos exigidos
por el art. 72 del Decreto 1889 de 1994 Reglamentario de la Ley 100 de 1993, al
haberse separado voluntariamente hace mas 8 afios del occiso, tiempo este en el que
el occiso convivio en unién marital de hecho con la Sra. Rosa Margarita Paternina
Osorio, hasta el dia de su muerte, quien se encontraban juntos en el Hospital Central

de la Policia de Bogota.

- Que la demandante actualmente se encuentra en un estado de insolvencia para
obtener lo necesario para subsistir, puesto que siempre conté con la ayuda del Sr.
Anibal Garay, quien al fallecer la dejé totalmente desprotegida, por lo que no tiene

como suplir sus necesidades bésicas.

- Alega la demandante, que para probar su calidad de compafiera permanente, indica

que ella fue quien se encargd de transportar el cuerpo y asumié los respectivos gastos.

1.4. NORMAS VIOLADAS:

Art. 53, 76 y ss. del C.P.C.; Ley 100 de 1993; Decreto 1889 de 1994; ART. 32 de la Ley 71 de

1998 y Decreto 712 de 2002, Decreto 4433 de 2004; Ley 923 de 2004 y Decreto 1213 de
1990.
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1.5.  CONCEPTO DE LA VIOLACION:

Indica que, el problema radica en determinar si la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio o la
Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla tienen o no el derecho de reconocerle la asignacién
de retiro del Sr. Anibal Garay Veldsquez, argumentando ambas personas que tienen derecho

por que convivieron con el agente.

Por otro lado, CASUR expresa que en la hoja de servicio del Agente fallecido figuraba

casado con la Sefiora JOSEFINA MATILDE MONTERROZA PADILLA.

Manifiesta que, la Sra. MARIA DEL SOCORRO BETANCOUR BERRIO, se retracté de su
reclamacién ante CASUR ante la Notaria Tercera del Circulo de Sincelejo el dia 26 de abril
de 2013, consignando a su vez que la compafiera permanente del occiso era la Sra. ROSA
MARGARITA PATERNINA OSORIO y no ella, como equivocadamente lo informé a CASUR
en un oficio que fue radicado bajo el N° 0394609.

Argumenta que, esta seria otra razén para confirmar que la Gnica que tiene derecho a que le
sustituya el 50% de la asignacién de retiro que recibia en vida el Agente ANIBAL GARAY
VELAZQUEZ, como quiera que la Sra. BETANCOUR BERRIO se retract6 de la pensiéon de
sobreviviente, por lo que sélo queda pendiente la cényuge supérstite MONTERROZA
PADILLA, pero esta se encuentra impedida para que se le reconozca la sustitucién, conforme
al art. 72 del Decreto 1889 de 1994 reglamentario de la Ley 100 de 1993, que establece que
perdié ese derecho teniendo en cuenta que no cumplié con las condiciones exigidas en dicho
articulo; como sustento de esto, transcribe aparte de una jurisprudencia proferida por la

Corte Suprema de Justicia.

Que la demandante mediante material probatorio allegados a este proceso dan fe que cumple
con la totalidad de los requisitos que exige la Ley 100 de 1993 en sus arts. 47 y 74, asi como
el art. 92 del Decreto 1889 de 1984, por lo que mal podria pretender las demas interesadas
hablar de derechos adquiridos, lo que hace que el derecho recaiga en la Sra. Rosa Paternina
Osorio, tal como lo afirmé el Honorable Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotéa

D.C. Sala Laboral en su sentencia de fecha 28 de junio de 2002

CASUR ha incumplido el mandato legal contenido en la Ley 33 de 1973, donde obliga que
una vez fallecido el pensionado debe reconocer de manera vitalicia la asignacién de retiro al
cdnyuge supérstite en el orden en que la Ley prevé, teniendo en cuenta la remisién expresa

del art. 32 de la Ley 71 de 1998, violando el derecho a la actora al no reconocerle la pensién.

Asi mismo CASUR ha pasado por alto innumerables antecedentes jurisprudenciales, en donde
en igual caso al estudiado se le ha reconocido la pensién de sobreviviente conforme al

Decreto 4433 del 2004, Ley 923 de 2004 y el Decreto 1213 de 1990.
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1.6.  ACTUACION PROCESAL.

- El 05 de diciembre de 2013 fue presentada en la oficina judicial la demanda!, quien
inicialmente la repartié al Juzgado 12 Laboral del Circuito de Sincelejo.

- Mediante auto del 13 de diciembre de 2013, se remitié para reparto de la Jurisdiccién
contencioso administrativa2.

- El 28 de enero de 2014, se realizd el reparto en oficina judicial, correspondiéndole a
este Despacho?.

- Mediante auto del 18 de febrero de 2014 fue inadmitida la demanda“.

- EI 03 de marzo de 2014 fue subsanada la demanda por la parte demandante®.

- En providencia del 20 de marzo se admite la demanda®.

- La parte demandada y vinculadas fueron notificadas el 29 de mayo de 20157.

- La accionada y vinculadas contestaron en el siguiente orden: la Sra. Josefina
Monterroza Padilla por intermedio de apoderado contestd el 22 de julio de 20158,
las demas partes no dieron contestaciéon de la demanda.

- A través del auto del 26 de junio de 2015 se fijé fecha para audiencia inicial®.

- El dia 27 de octubre de 2015 se llevé a cabo audiencia inicial, suspendiéndose en la
etapa de conciliacién™.

- Mediante auto del 27 de abril de 2016 se realizd el estudio de la propuesta de
conciliacién y en donde se ordend aportar el acta de comité de conciliacién de la
accionada CASUR™".

- El cinco de agosto de 2016, se fijé fecha de reanudar la audiencia inicial, al no existir
animo conciliatorio por la accionada CASUR'™.

- EI 07 de septiembre de 2016 se realizd audiencia inicial y se dio el término de 10 dias
para que las partes presentaran alegatos de conclusién por escrito, asi como también
al Ministerio Publico.

- La entidad demandada el 08 de septiembre de 2016 presentd sus alegatos de
conclusién'4, de la misma forma la parte demandante el 19 de septiembre de 2016
allegé los alegatos de conclusién® y el 21 de septiembre de 2016 la Sra. Josefina
Monterroza Padilla'®.

TFI 23.

2FL 25

3Fl. 27

4 Fls. 29 - 9v.

5 Fls. 31 - 38.

6 Fls. 42 - 42v.
7 Fls. 50 - 52.

8 Fls. 68 - 74.

9 Fl. 102.

10 Fls. 110 - 111.
mFls, 121 - 122.
12 Fl. 134.

13 Fl. 139 - 143.
14 Fls. 116 - 122.
15 Fls. 123 - 126.
16 Fls. 157 - 158.
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1.7.  CONTESTACION DE LA DEMANDA:

1.7.1.  SRA. JOSEFINA MONTERROZA PADILLA"":

En consideracion a los hechos expresd: que los hechos 1, 3, 4 y 9, manifiesta que ni los afirma
ni los niega, al no corresponderle a esta parte demostrarlo; en cuanto al segundo es
parcialmente cierto, toda vez que el occiso nunca abandoné su hogar con la Sra. Josefina
Monterroza P., asi como sus hijos, cumpliendo sus obligaciones de esposos, siendo su casa de
referencia, como se demuestra en el registro civil de nacimiento de su hijo Jesus Garay P., asi
como en CASUR, aparece como esposa y beneficiada del auxilio mutuo, como lo es también
que la beneficiada en el servicio de salud de la Policia Nacional, dependiendo
econdmicamente de él, al oponerse que ella trabajara y el no reconocimiento a la sustitucién
no tendria forma de subsistir; en cuanto a los hechos del 5 al 8 y el 172 son ciertos, en cuanto
al 92, no lo niega ni lo afirma; en cuanto al 102 no es un hecho; el 112 y el 132 no esta de
acuerdo, puesto que la sociedad no se disolvid, en cuanto al 122, no es cierto, toda vez que
la normativa mencionada fueron declaradas nulas por el Consejo de Estado, por lo que la
Sra. Josefina Monterroza siempre cumplié con su papel de esposa; con respecto al 14° no
niega que el Sr. Garay Velasquez se trasladé con la demandante a Bogoté, al hecho 152 no le
consta; 162 es parcialmente cierto , toda vez que una vez regresé el cuerpo de Bogota, la Sra.

Josefina M. se hizo cargo del funeral, asi como de los costos de la béveda, entre otras cosas.

Lo que tiene que ver con las pretensiones, se opone a todas ellas, toda vez que la pensién

debe ser reconocida a la cényuge, con quien contrajo matrimonio y convivio toda la vida.

Como fundamento a lo anterior, hace mencién de los arts. 92 C.P.C., Decreto 2282 de 1989
art. 12 N2 43, Ley 100 de 1993, Decreto 1889 de 1994, art. 48 C.P., Ley 71 de 1988, Ley 33
de 1973, Decreto 1213 de 1990, Ley 923 de 2004, Decreto 4433 de 2004, Ley 797 de 2003.

Haciendo transcripcion del art. 11 del Decreto 4433 de 2004, y exponiendo que al Juzgado
le compete conforme a este articulo determinar a quién le asiste mejor derecho para recibir
la pensidén de sobreviviente, que en principio fue negado a la Sra. Rosa Paternina O., al
corresponderle a la esposa Josefina Monterroza P., por haber convivido con el finada hasta

el dia de muerte.

Ademas manifiesta que la Sra. Josefina Monterroza, no se encuentra inmersa en ninguna de
las causales descritas en el art. 72 de la Ley 100 de 1993, toda vez que por parte del finado

siempre estuvo pendiente de su esposa, asi como también hubo ayuda mutua, como tampoco

17 Fls. 68 - 74.
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la retiro del sistema de servicio de salud; ademaés el finado convivio durante los Gltimos 5

afos anteriores de su muerte con la Sra. Josefina Monterroza Padilla.

La Corte Suprema de Justicia en noviembre de 2011, decidié que el cényuge separado de
hecho no puede perder la pensién por que no hizo vida comun antes de la muerte de este,

puesto que conserva el vinculo matrimonial, por un término de cinco aflos antes de su muerte.

1.8. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.8.1. PARTE DEMANDANTE':

Se mantiene en los mismos argumentos esbozados en la demanda.

1.8.2. CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL “CASUR” 1

Se opone a todas las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la Resolucién N¢
2855 del 24 de mayo del 2012, expedida por CASUR, deja en suspenso el 50% de la
asignacién de retiro, hasta cuando se resuelva a quien le corresponde dicho reconocimiento,
el cual fue notificado a las solicitantes acerca del contenido de dicho acto administrativo, de
igual forma se le indicé a las compafieras permanentes que debian allegar copia auténtica del
fallo donde se establezca la convivencia real y efectiva con el titular de la asignacién de retiro,
por otro lado, en el expediente administrativo que obra en CASUR, el causante figura como

casado con la Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla.

El acto demandado goza de presuncién legal, y no es contrario a la norma vigente.

En cuanto al caso en concreto, es de manifestar que al causante se le habia reconocido
asignacion de retiro mediante Resolucién N2 1586 del 12 de mayo de 1995, en vigencia del
Decreto 1213 de 1990, y luego se hizo la sustitucién a los hijos en un 50%, dejando en
suspensién el restante 50% hasta cuando el conflicto se dirima judicialmente, al carecer de

competencia la entidad acerca de la controversia de la convivencia con el causante.

Sefiala que la Sra. Maria del Socorro Betancourt Berrio, desiste de las pretensiones al

reconocimiento de la asignacién de retiro.

En cuanto a la condena en costas manifiesta que, la entidad siempre ha estado presta para el
cabal cumplimiento de las normas pertinentes, por lo que no se observa ninguna conducta

dilatoria o de mala fe, por lo que solicita que no sea condenada en costas.

18 Fls. 123 - 126.
19 Fls. 116 - 122.
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1.8.3. SRA. JOSEFINA MONTERROZA PADILLAZ0:

Manifiesta los mismos argumentos de la contestacion de la demanda:

1.8.4. Ministerio Publico:

Guardé Silencio.

2. CONSIDERACIONES:

2.1.  COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el art. 155 num. 3 de la Ley 1437 de 2011. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo

actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién N2 2855 del 24 de
mayo 2012 proferido por el Director General de LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL “CASUR”2, mediante el cual se reconocié a los menores hijos del occiso
la sustitucién de la asignacién de retiro en un porcentaje del 25% para cada uno (Melissa
Maria Garay Betancour y Jests David Garay Paternina) y se dejé en suspenso lo concerniente
con la pensién sustitutiva frente a la demandante Rosa Margarita Paternina Osorio, toda vez
que las Sras. Maria del Socorro Betancour Berrio y Josefina Matilde Monterroza Padilla
presentaron solicitud de reconocimiento pensional como supérstite del Sr. Anibal Garay

Velasquez, hasta que se resolviera en instancias judiciales.

2.3.  PROBLEMA JURIDICO:

Dentro del presente proceso se busca determinar, tal como se constatd en la fijacién del litigio,
si {Las sefioras Rosa Margarita Paternina Osorio y Josefina Matilde Monterrosa Padilla les asiste
el derecho o no al reconocimiento y pago de las sustitucion del 50% de la asignacién mensual
de retiro, en su condicién de compafera permanente y conyuge supérstite de quien en vida
respondia al nombre de Anibal Garay Veldsquez, quien fallecié teniendo la condicién de

pensionado de la entidad que ahora se demanda?

20 FIs. 157 - 158.
21 FL. 14 - 16.
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Antes de entrar a desarrollar el objeto de la demanda, es de aclararse que al momento de
determinar de establecer el problema juridico, no se hizo mencién de la Sra. Maria del Socorro
Betancour Berrio, quien al momento del auto admisorio del 20 de marzo de 2014, de manera
oficiosa fue vinculada al proceso junto con la Sra. Josefina Matilde Monterrosa Padilla, por lo

que al momento de resolver el caso en concreto se hard mencién de la mencionada vinculada.

Para resolver lo planteado, este estrado judicial, seguird el siguiente hilo conductor: I)

Antecedente Normativo - Jurisprudencial; 1) Caso en concreto.

2.4. ANTECEDENTES NORMATIVO

2.4.1. Pensién sustitutiva en los eventos de personal adscrito a la Policia Nacional.

Se observa en jurisprudencia reciente el marco normativo vigente, lo que debe hacerse en los
casos donde exista la concurrencia de més de una beneficiaria en la sustitucién pensional al
momento de la muerte del causahabiente, expresdndose en ella, que en dichos eventos, debe
existir un tema de justicia e igualdad entre las partes, sin que deba existir otro tipo de
requisitos para dicho reconocimiento, puesto que no existe norma legal que regule estos

casos, lo que se ha estado regulando por via jurisprudencial.

El Decreto 1213 de 1990, por el cual se reformd el estatuto del personal de agentes de la
Policia Nacional, sobre los beneficiarios de las prestaciones causadas por el personal activo o

en goce de retiro establecié:

“ARTICULO 130. MUERTE EN GOCE DE ASIGNACION DE RETIRO O PENSION. A la
muerte de un Agente de la Policia Nacional en goce de asignacién de retiro o pensién,
sus beneficiarios en el orden y proporcién establecidos en el presente Estatuto, tendrén
derecho a una pensién mensual pagadera por el Tesoro Piblico o por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional equivalente en todo caso a la totalidad de la prestaciéon
que venia gozando el causante.

Asi mismo, el conyuge y los hijos hasta la edad de veintitn (21) afios tendrdn derecho a
que el Gobierno les suministre asistencia médica, quirdrgica, odontoldgica, servicios
hospitalarios y farmacéuticos mientras disfruten de la pensién decretada con base en los
servicios del Agente fallecido.

PARAGRAFO 1o. El Gobierno establecera tarifas para la prestacién de los servicios
asistenciales a los beneficiarios de los Agentes de la Policia Nacional, fallecidos en goce
de asignacién de retiro o pension.

PARAGRAFO 20. Si el Agente muriere sin haber cobrado sus prestaciones sociales por
retiro, éstas se cancelaran en el orden de beneficiarios establecido en este Estatuto.

ARTICULO 132. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa de
muerte de un Agente de la Policia Nacional en servicio activo o en goce de asignacion
de retiro o pensién, se pagarén segun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al cényuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en
concurrencia estos Ultimos en las proporciones de ley.
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b. Si no hubiere cényuge sobreviviente la prestacién se dividird por partes iguales entre
los hijos.

c. Si no hubiere hijos, la prestacién se dividira asi:

- Cincuenta por ciento (50%) para el cdnyuge.

- Cincuenta por ciento (50%) para los padres en partes iguales.

d. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos, las prestaciones se dividirdn entre los
padres, asi:

- Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacién los padres.

- Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacién corresponde a los padres
adoptantes en igual proporcién.

- Si el causante es hijo extramatrimonial la prestacién se dividird en partes iguales entre
los padres.

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcién, la totalidad de la prestacién
corresponde a los padres adoptivos en igual proporcién.

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en el
orden preferencial establecido, la prestacién se paga, previa comprobacién de que el
extinto era su Unico sostén, a sus hermanos menores de dieciocho (18) anos.

- Los hermanos carnales recibirdn doble porcién de los que sean simplemente maternos
O paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos y
cdnyuge, la prestacidon corresponderd a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional.”.

De acuerdo con la normativa transcrita, la legitimacién para sustituir la asignacién de retiro
s6lo radica en el o la cényuge supérstite, sin hacer mencién en el o la Compafiero(a)
permanente, sin embargo nuestra méxima autoridad de lo contencioso administrativo, ha
indicado que debe hacerse una interpretacién extensiva, cobijando también a los compafieros
permanentes conforme al art. 42 de la Constitucién Politica, a partir de la cual tomo especial
importancia bajo un marco de igualdad juridica y social, la familia constituida por vinculos
naturales, situacién que fue objeto de estudio por el Consejo de Estado en Sentencia del 28

de agosto de 2003.

“Si bien el articulo 132 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por el cual se reforma el
estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional, no incluia a la compafiera
permanente entre los beneficiarios de la sustitucion en la asignacion de retiro, la entrada
en vigencia de la Constitucion de 1991, cuyo articulo 42 protege la institucion familiar
surgida tanto del vinculo matrimonial como de la relacion marital de hecho, introdujo un
cambio significativo en la forma como debe darse aplicacion al articulo 132.

Este cambio consiste en que debe reconocerse a la companera permanente el derecho a /a
sustitucion pensional. Los articulos 13 y 42 de la Constitucion Politica permiten afirmar la
legitimidad de la companera permanente para reclamar su derecho a la sustitucion
pensional. Ella goza de los mismos derechos prestacionales que le corresponden a la
conyuge supérstite, posicion que fue afirmada por los desarrollos normativos ulteriores en
materia de régimen de personal de la Policia Nacional. ??

Situacién que fue respaldada incluso con la expedicién del Decreto 1290 de 1.994, por el cual
se reguld la situacién del personal del nivel ejecutivo, y que reconocié la familia de hecho al

extender los beneficios a los compafieros permanentes.

22 22 Referencia: 200012331000199803804 01 No. Interno: 6082-2002 Actor: MARIA QUINTANA GARCIA CASTILLA. M.P.
Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.
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Continua esta corporacién diciendo que, “Al respecto es pertinente indicar que existian
disposiciones de alcance general que reconocian a la compafiera permanente como
beneficiaria de la sustituciéon pensional, tal como aparece en las Leyes 12 de 1975 (articulo 1),
113 de 1985 (articulo 2), 71 de 1988 (articulo 3) y 100 de 1993 (articulo 47) y que, estos
desarrollos normativos permitian advertir una tendencia muy clara del derecho Colombiano

respecto al reconocimiento pleno de los derechos de los compafieros permanentes.”

Por otro lado, se observa en innumerables sentencias el tratamiento que ha dado el Consejo
de Estado a este tipo de asuntos, indicando los pardmetros que deben tenerse en cuenta
cuando a la convivencia simultanea se trata, toda vez que las normas vigentes presentan
imprecisiones o vacios legales en cuanto a la compafiera permanente, menoscabando sus

derechos y favoreciendo en todo momento a la cdnyuge supérstite.

De esta manera en sentencia 30 de junio del 2009, el Consejero Gerardo Arenas Monsalve,
realizd un recorrido juridico legal de la evolucién en esta materia con los siguientes

pronunciamientos:

“Del derecho a la sustitucién pensional

La Jurisprudencia ha reiterado que el derecho a la sustitucién pensional esta instituido
como un mecanismo de proteccién a los familiares del trabajador pensionado, ante el
posible desamparo en que puedan quedar por razén de la muerte de éste.

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

Asi, la Corte Constitucional, en la sentencia T-1103 de 2000, sefialé la siguiente linea
jurisprudencial:

“En la sentencia T-190 de 1993 se definio el contenido y alcances de ese derecho
prestacional, de la siguiente manera:

“La sustitucién pensional, de otra parte, es un derecho que permite a una o varias
personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacién econémica antes
percibida por otra, lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la pensién
sino la legitimacién para reemplazar a la persona que venia gozando de este
derecho. Los beneficiarios de la sustitucion de las pensiones de jubilacién, invalidez
y de vejez, una vez haya fallecido el trabajador pensionado o con derecho a la
pensién, son el conyuge supérstite o compafiero (a) permanente, los hijos menores
o invélidos y los padres o hermanos invalidos que dependan econémicamente del
pensionado (Ley 12 de 1975, art. 1° y Ley 113 de 1985, art. 12, pardgrafo 19). La
sustitucién pensional tiene como finalidad evitar que las personas allegadas al
trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el simple
hecho de su fallecimiento en el desamparo o la desproteccién. Principios de justicia
retributiva y de equidad justifican que las personas que constituian la familia del
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trabajador tengan derecho a la prestacién pensional del fallecido para mitigar el
riesgo de viudez y orfandad al permitirles gozar post-mortem del status laboral del
trabajador fallecido.”.

De esta manera, la familia, nicleo e institucién bésica de la sociedad de
conformidad con los articulos 50. y 42 superiores, constituye el bien juridico
tutelable en el derecho prestacional a una sustituciéon pensional, debiendo ser
amparada integralmente y sin discriminacién alguna. Por ello, la proteccién que se
deriva de ese derecho abarca sus distintas formas de configuracién, es decir la que
se forma a través del vinculo del matrimonio o mediante el vinculo emanado de la
voluntad de establecer una unién marital de hecho, (...)”.

El tratamiento juridico que se predica para las distintas formas familiares
constitucionalmente aceptadas, es igualmente aplicable a sus integrantes, como seria el
caso de la cényuge y la compafera permanente. La Corte?* sobre el particular ha
aseverado lo siguiente:

“En ese orden de ideas, todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también
las cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca a favor de las
personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las que
conviven sin necesidad de vinculo formal. De lo contrario, al generar distinciones
que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la norma que equipara
las formas de unién (articulo 42 de la C.P) y se quebranta el principio de igualdad
ante la ley (articulo 13 C.P), que prescribe el mismo trato en situaciones idénticas.”.

Asi, los derechos de la seguridad social comprenden a cényuges y compafieros
permanentes de la misma manera. El derecho a la pensién de sobrevivientes constituye
uno de ellos y respecto de su reconocimiento puede llegar a producirse un conflicto
entre los potenciales titulares del mismo. En ese caso, se ha establecido legalmente que
el factor determinante para dirimir la controversia estd dado por el compromiso de
apoyo afectivo y de comprensiéon mutua existente entre la pareja al momento de la
muerte del trabajador pensionado. Asi lo recordd esta Corporacién:

“De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que respecto del derecho a la
sustitucion pensional rige el principio de igualdad entre cényuges supérstites y
compafieros (as) permanentes porque, siendo la familia el interés juridico a
proteger, no es juridicamente admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al
momento de definir quién tiene derecho a este beneficio. Por el contrario, la ley
acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y no
simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacién de la persona
legitimada para gozar de la prestacién econdmica producto del trabajo de la
persona fallecida.” .24

En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sustitucién pensional estd
sujeto a una comprobacién material de la situacién afectiva y de convivencia en
que vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento de su muerte, con
respecto de su cdnyuge o de su compafiera permanente, para efectos de definir
acerca de la titularidad de ese derecho.”.

Bajo el anterior precedente, y a la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucién
Politica, los derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera tanto al
cédnyuge como al compafiero o compafiera permanente. Asi entonces, factores como el
auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun al
momento de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado.

El Consejo de Estado al referirse al tema de la sustitucién pensional y al derecho del
cdnyuge y/o compafiero/a permanente a recibirla, en sentencia de 20 de septiembre de
200723, sefialé:

23 Sentencia T- 553 de 1994

24 Sentencia T-566 de 1998.

25 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Subseccién B. No. Interno: 2410-2004. Actor: MARIA LILIA ALVEAR CASTILLO.
Consejero Ponente: Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante.
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En otras palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un
vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la reciente jurisprudencia de
la Sala para determinar a quién le asiste el derecho a la sustitucion pensional.

Lo fundamental para determinar quién tiene el derecho a la sustitucion pensional
cuando surge conflicto entre la conyuge y la companera es establecer cual de las dos
personas compartio la vida con el difunto durante los dltimos afios, para lo cual no
tiene relevancia el tipo de vinculo constitutivo de la familia afectada por la muerte
del afiliado®®.

No hay duda entonces, sobre la tendencia en el derecho colombiano al reconocimiento
pleno de los derechos de los compafieros permanentes en materia de derechos
prestacionales, concretamente en lo que corresponde a la legitimacién para el derecho
a la sustitucién pensional.

Ahora bien, definido el interés legitimo que le asiste al compafiero/a permanente en
materia de sustitucién pensional, debe resolver la Sala en el caso concreto, y bajo el
criterio material de conviviencia, ayuda y afecto mutuo, a quien le asiste mejor derecho
en caso de concurrir simultdneamente en el causante una relacién de hecho con aquella
nacida en vinculo matrimonial.

Para el efecto se abordaré el estudio de los siguientes aspectos, en su orden: i) De la
existencia de convivencia simultdnea con la conyuge y la compafiera permanente de
acuerdo con lo probado en el proceso ii) De las normas aplicables. El principio de
favorabilidad en la determinacion del régimen pensional de los miembros de la Fuerza
Padblica iii) El caso concreto.

i) De la existencia de convivencia simultdnea del causante con la cényuge y la
compafiera permanente, de acuerdo con lo probado en el caso concreto.

Partiendo del criterio de valoracién expresado por la Sala, atendiendo a una realidad
socialmente ineludible, cuando se presenta conflicto entre los posibles titulares del
derecho a la sustitucién pensional, factores como: el auxilio o apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comin al momento de la muerte son
los que legitiman el derecho reclamado.

(...)

i) De las normas aplicables. El principio de favorabilidad en la determinacién del
régimen pensional de los miembros de la Fuerza Piblica

El régimen prestacional especial vigente para la época en que se causd el derecho no
regula la situacién particular del derecho a sustituir la pensidn en eventos en que existe
convivencia simultdnea entre cényuge y compafiera permanente.

La Ley 923 de 2004 “Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que
deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pdblica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica’, en su
articulo 3, numeral 3.7.2., sefialé:

“ARTICULO 3o. ELEMENTOS MINIMOS. <Apartes subrayados
CONDICIONALMENTE exequibles> El régimen de asignacién de retiro, la pensién de
invalidez y sus sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(...)

26 Exp. No. 13001-2331-000-2000-0129-01. No. Interno: 4369-2002 Actor: Rosario Dominguez de Cozzarelly M. P. Tarsicio
Caceres Toro.
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3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de la sustituciéon de
la asignacién de retiro o de la pensién de invalidez serd establecido teniendo en cuenta
los miembros del grupo familiar y el parentesco con el titular.

En todo caso tendrén la calidad de beneficiarios, para la sustitucién de la asignacién de
retiro o de la pensién de invalidez:

(..)

3.7.2. En forma temporal, el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de
30 afos de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitucién de la asignacién
de retiro o de la pensién de invalidez temporal se pagard mientras el beneficiario viva
y tendrd una duracién maxima de 20 afos. En este caso, el beneficiario deberéa cotizar
al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos
con el causante aplicara el numeral 3.7.1.

Si respecto de un titular de asignacién de retiro o pensiona do por invalidez hubiese
un compafero o compafera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta
y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los numerales 3.7.1y 3.7.2. del
presente numeral, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultédnea en los Gltimos cinco (5) afios, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge y una compafiera 0 compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensién
de invalidez o de la pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una
separacion de hecho, la compafiera 0 compafero permanente podrd reclamar una
cuota parte de lo correspondiente al numeral 3.7.1 en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Gltimos
cinco (5) afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera
a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.”.

El articulo 62 de la Ley 923 de 2004 consagrd el reconocimiento de los beneficios
establecidos en dicha norma con retroactividad al 7 de agosto de 2002, para garantizar
las situaciones juridicas consolidadas derivadas de las pensiones de invalidez vy
sobrevivientes.

A su vez, el Decreto 4433 de 2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, en su articulo 11,
Paragrafo2o., literal b), inciso 3, establece:

“Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio activo.

En caso de convivencia simultanea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge o compafiera o compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la sustitucién de la asignacién de retiro o de la
pensién de invalidez o de la pensién de sobreviviente serd la esposa o el esposo

(...). =~

Del texto de las normas transcritas observa la Sala que, en casos de convivencia simulténea,
se prefiere al cényuge a efectos de reconocer la pensidén de sobrevivientes. Se tiene
entonces que dicha normatividad privilegia el vinculo familiar regentado bajo el
matrimonio.”?’

Con respecto a la Ley 100 de 1993, en la sentencia anotada, el Consejo de Estado, manifestd

que, esta normativa no puede ser aplicable al caso de los miembros de la fuerza publica, toda

vez que estos pertenecen a un régimen distinto, por lo que tienen una reglamentacién especial.

27 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”,
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogoté D.C., treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009).
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El principio de favorabilidad en la determinacién del régimen pensional de los miembros
de la Fuerza Publica.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema Integral
de Seguridad Social no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares. Este postulado
obedece a lo dispuesto por los articulos 150, numeral 19, literal e), y 217 de la
Constitucién Politica, en los cuales se establecié que la ley deberia determinar el régimen
salarial y prestacional especial para los miembros de las Fuerzas Militares, el cual se
encuentra justificado en el riesgo latente que envuelve el ejercicio de la funcién puablica
que desempefian dichos agentes.

Por regla general se tiene que, las situaciones relacionadas con los derechos, las
prerrogativas, los servicios, los beneficios y demds situaciones prestacionales de un
trabajador, entre ellas el pago de los derechos pensionales se resuelve con las normas
vigentes al tiempo del suceso. Sin embargo, en aplicacién del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, es posible considerar, la aplicacién de
la normatividad més favorable al trabajador “...en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho...”.

El articulo 47 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003) de la Ley 100 de
1993 establece:

“Articulo 13. Los articulos 47 y 74 quedarén asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o més afios de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5)
afos continuos con anterioridad a su muerte; Texto subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003.

b) En forma temporal, el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de
30 afos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendrd una duracién méxima de 20 afios. En este caso,
el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a
dicha pensién. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de
2003.

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de
que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividird entre
ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los Gltimos cinco afos, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge y una compafiera 0 compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la esposa o el esposo.
Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera 0 compafiero permanente podré 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 Gltimos
cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera
a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente; Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional C-1035 de 2008, en el entendido
de que ademés de la esposa 0 esposo, serdn también beneficiarios, la compariera o
compaiiero permanente y que dicha pensién se dividira entre ellos (as) en proporcién
al tiempo de convivencia con el fallecido (...)".
15
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Sin embargo, el Consejo de Estado desarrollé lo expresado por la Corte Constitucional,
referente a la interpretacién del concepto de compafiera permanente y cényuge que debe
darse a la Ley 797 de 2003 en la sentencia C-1035 de 2.008, y declarando la exequibilidad
condicionada de esta regulacién “...en el entendido de que ademas de la esposa o el esposo
serdn también beneficiarios, la compafiera o compafero permanente y que dicha pension se

dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido™.

Colofén a todo lo anterior, la médxima Corporacién determind que, acogiéndose al criterio
expresado por la Corte Constitucional, frente a los conceptos de convivencia simultédnea en
los casos de la compafiera permanente y la cényuge en la sentencia C-1035 de 2008, referente
a la modificacién de la Ley 100 de 1993 en su art. 47 por la Ley 797 de 2003, sin que de esta
manera quiera decir que por favorabilidad se da aplicacién a la Ley en mencién, toda vez
que dejé claro que dicha normativa no puede ser vinculante a los miembros de la Fuerza
Publica y en atencidén que sobre la materia existe regulacién, la méxima autoridad de lo
administrativo se acoge a su propia linea, bajo un principio de justicia y equidad la pensién
sustitutiva seria dividida en partes iguales, si tener en cuenta la proporcién de la convivencia
del occiso, al no existir razonamiento que justifique un trato diferente, puesto que existen los
mismos elementos materiales en la convivencia simultanea por el causahabiente entre la

cdnyuge y la compafiera permanente.

“Acreditado como se encuentra en el proceso la convivencia simultdnea del causante
con las sefiora MARIA DE JESUS NINO y HERMINDA FLOREZ JAIMES, por un tiempo
superior a los 15 afios, desde la fecha en que formalizaron el vinculo legal y de hecho,
hasta su fallecimiento, acogiendo el criterio adoptado por la Corte Constitucional al
declarar la exequibilidad condicionada del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que ademas de la
esposa o esposo, serdn también beneficiarios, la compafiera 0 compafero permanente
y que dicha pensién se dividird entre ellos en proporcién al tiempo de convivencia con
el fallecido, la Sala acogiendo su propia linea y precedente judicial considera que, bajo
un criterio de justicia y equidad, y en teniendo en cuenta, que la finalidad de la
sustitucion pensional es la de evitar que las personas que forman parte de la familia y
que dependen patrimonialmente del causante puedan quedar sumergidas en el
desamparo y abandono econdémico, en el caso concreto, habiéndose acreditado una
convivencia simultdnea, se resolverd el conflicto concediendo la sustitucién de la
asignacién mensual de retiro que devengaba PABLO CELIS, a su cényuge y a su
compafiera permanente, distribuido el valor que corresponda en partes iguales entre las
mismas, con quienes convivié varios afios antes de su muerte, y consolidé un grupo
familiar.

Como lo ha precisado la Sala?8, no existen razones que justifiquen un trato diferente al
que aqui se dispone pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo mutuo,
de manera simulténea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la cényuge y de
la companiera.”?°

Postura que quedd ratificada por esa corporacién en Jurisprudencia posterior en los siguientes

términos:

28 Exp. 2410-2004
29 |bidem.
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“La Sala ha acogido los criterios de equidad, prevalencia del elemento material de
convivencia y amparo de la familia para definir asuntos como el aqui planteado?°, en
los siguientes términos:

“(...) 5.4. La sustitucion de la asignacién de retiro en el régimen prestacional de la Policia
Nacional

Si bien el articulo 132 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por el cual se reforma el
estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional, no incluia a la compafiera
permanente entre los beneficiarios de la sustitucién en la asignacién de retiro, la entrada
en vigencia de la Constituciéon de 1991, cuyo articulo 42 protege la institucién familiar
surgida tanto del vinculo matrimonial como de la relacién marital de hecho, introdujo
un cambio significativo en la forma como debe darse aplicacién al articulo 132.

Este cambio consiste en que debe reconocerse a la compafiera permanente el derecho a
la sustitucién pensional. Los articulos 13 y 42 de la Constitucién Politica permiten afirmar
la legitimidad de la compafiera permanente para reclamar su derecho a la sustitucién
pensional. Ella goza de los mismos derechos prestacionales que le corresponden a la
cdnyuge supérstite, posicion que fue afirmada por los desarrollos normativos ulteriores
en materia de régimen de personal de la Policia Nacional.

En este sentido puede verse el articulo 110 del Decreto 1029 de 1994, por el cual se
expidi6é el Régimen de asignaciones y prestaciones para el Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, que, en lo pertinente, dice:

“Art. 110 Definiciones. Para los efectos legales de este estatuto se entiende por:

Familia. Es la constituida por el cényuge o compafiero permanente del miembro del
nivel ejecutivo, lo mismo que por sus hijos menores de veintitn (21) afios, los estudiantes
hasta la edad de veinticuatro (24) afios y los hijos invélidos absolutos, siempre y cuando
unos y otros dependan econémicamente del miembro del nivel ejecutivo.

Art. 111 Reconocimiento derechos prestacionales. A partir de la vigencia de este Decreto,
los derechos consagrados en los Decretos ley nimeros 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990
para el cényuge y los hijos de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, se reconocerédn y pagardn a la familia, de conformidad con la definicién
contenida en el articulo 110 de este Decreto.”

Si bien el Decreto 1029 de 1994, que reconoce a la familia de hecho, puede aplicarse, en
principio, sélo al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, el articulo 111 de esta misma
disposicion extendid los alcances del concepto de familia de hecho a todos los miembros
de la institucién armada referida, lo cual constituye una determinacién que respalda el
derecho de los compafieros permanentes para reclamar la sustitucién pensional. (...)".

(...)

Ahora bien, el Consejo de Estado ha referido que en casos de convivencia simultdnea
entre la conyuge y la compafiera permanente con el causante de la sustitucién pensional,
es procedente ordenar el reconocimiento prestacional en porcentajes iguales,
atendiendo a criterios de justicia e igualdad material, asf*':

“(...) Acreditado como se encuentra en el proceso la convivencia simultdnea del
causante con las sefiora MARIA DE JESUS NINO y HERMINDA FLOREZ JAIMES,
por un tiempo superior a los 15 afos, desde la fecha en que formalizaron el vinculo
legal y de hecho, hasta su fallecimiento, acogiendo el criterio adoptado por la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad condicionada del literal b del articulo 13

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dr. Jesis Maria Lemos
Bustamante, Sentencia de 20 de septiembre de 2007, Expediente No.: 760012331000199901453 01 (2410-2004), Actora: Maria
Lilia Alvear Castillo.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
Sentencia de 30 de julio de 2009, Radicacién No.: 68001-23-15000-2001-02594-01 (0638-08), Actor: Herminda Florez Jaimes,
Demandado: Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otro.
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de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el
entendido de que ademds de la esposa o esposo, serdn también beneficiarios, la
compafiera o compafiero permanente y que dicha pensién se dividira entre ellos en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido, la Sala acogiendo su propia
linea y precedente judicial considera que, bajo un criterio de justicia y equidad, y
en teniendo en cuenta, que la finalidad de la sustitucién pensional es la de evitar
que las personas que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente
del causante puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono econémico,
en el caso concreto, habiéndose acreditado una convivencia simulténea, se resolverd
el conflicto concediendo la sustitucién de la asignacién mensual de retiro que
devengaba PABLO CELIS, a su cdnyuge y a su compafiera permanente, distribuido
el valor que corresponda en partes iguales entre las mismas, con quienes convivié
varios afios antes de su muerte, y consolidé un grupo familiar.

Como lo ha precisado la Sala7, no existen razones que justifiquen un trato diferente
al que aqui se dispone pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo
mutuo, de manera simultdnea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la
cdnyuge y de la companiera. (...)". (Resalta la Sala).

Asi las cosas, habida cuenta de que la finalidad de la sustitucién pensional es la proteccién
de la familia, aplicando criterios de igualdad vy justicia, la Sala concedera el derecho a
sustituir la pension a la demandante y la demandada en partes iguales, por lo cual en
este aspecto la decisién del A quo seréa modificada para ordenar el derecho prestacional
en un porcentaje del cincuenta por ciento (50%) a la sefiora Maria Ofelia Arandia de
Ortegdn, en calidad de cdnyuge supérstite, y el otro cincuenta por ciento (50%) a la
seflora Luz Marina Calle Herndndez, en condicion de compafiera permanente del
causante.”3?

De lo anterior se logra establecer que en materia de convivencia simultédnea, el Consejo de
Estado adoptando una postura critica acerca del trato juridico que se le da a la compafiera
permanente frente a la cdnyuge, no encuentra asidero, cuando no existe diferenciacién en la
convivencia simultdnea, demostrdndose con ello que siempre y cuando el occiso cumpliera
con el apoyo econdmico y familiar, asi como la ayuda mutua, la pensién de sobreviviente

debia ser divida en partes iguales, bajo los lineamientos de justicia, equidad e igualdad.

3. CASO EN CONCRETO

En el presente caso se allegaron la siguiente relacién de pruebas:

1. Solicitud a CASUR de sustitucién de la asignacion de retiro del 13 de abril de 2012 por
parte de la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio sin fecha de recibo33.

2. Solicitud Al Director de Bienestar Social de sustituciéon de la asignaciéon de retiro del
18 de abril de 2012 por parte de la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio sin fecha de
recibo34.

3. Oficio N2 619/GST-SDP del 26 de abril de 2012, expedido por Director General y el
Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de la Policia Nacional, donde
le da respuesta al escrito con radicado N2 032597 de 2012 de la Sra. Rosa Margarita

32 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejera
ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ (E), Bogota D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil trece (2013), Radicacién
ndmero: 17001-23-31-000-2007-00006-02(2217-12).

33 Fl. 7.

34 F|. 8.
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Paternina Osorio, informando que la Cényuge Josefina Matilde Monterrosa Padilla y
la Compafiera Permanente Maria del Socorro Betancour Berrio3>.

Acta de declaracién juramentada de la Sra. Maria del Socorro Betancour Berrio, donde
afirmé que conoce a la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio hace 20 afios y que tiene
conocimiento de que la mencionada compartia techo y lecho con el Sr. Anibal Garay
Veldsquez hasta el dia de su muerte (24 de marzo de 2012), asi como que dependia
total y econédmicamente del mencionado compafiero.

Por otro lado, manifesté que en alusidn a la solicitud ante CASUR con el fin de que
se le reconociera la sustitucién de la asignacion de retiro, desiste a que se le reconozca
en calidad de compafera permanente de dicho reconocimiento, al haberlo hecho por
error y desconocimiento, ya que la compafera permanente siempre fue la Sra. Rosa
Margarita Paternina Osorio?®.

Acta de Declaracién juramentada de la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio, donde
expresé la existencia de la Unién Marital de hecho con el occiso hasta el dia de su
muerte, asi como la dependencia econémica de este?’.

Acta de Declaracién juramentada de la Sra. Yarlide Maria Ortega Cortes, quien
manifestd que conocid de vista, trato y comunicacién al Sr. Anibal Garay Velasquez y
la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio, y a quien le consta acerca de la existencia de
la Unién Marital de hecho desde més de 25 afios entre los mencionados hasta el dia
en que el Sr. Anibal Garay perecié, asi como la dependencia econémica de este3s.
Acta de Declaracién juramentada de la Sra. Doris Margarita Santodomingo Covo,
quien manifesté que conocié de vista, trato y comunicacién al Sr. Anibal Garay
Veldsquez y la Sra. Rosa margarita Paternina Osorio, y a quien le consta acerca de la
existencia de la Unién Marital de hecho desde més de 25 afios entre los mencionados
hasta el dia en que el Sr. Anibal Garay perecid, asi como la dependencia econémica
de este3.

Resolucién N° 2855 del 24 de mayo de 2012, mediante el cual se le reconoce a los
menores hijos Garay Paternina Jesis David y Garay Betancour Melissa Maria en un
porcentaje del 50% de la asignacién de retiro, correspondiéndole a cada uno un 25%
de esta, por otro lado se dejé en suspenso el 50% restante, toda vez que existian
varias beneficiarias con igual derecho, esto es de las Sras. Rosa Margarita Paternina
Osorio y Maria del Socorro Betancour, dejando claridad en la parte motiva que la
Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla figura como la esposa del occiso Anibal
Garay Velasquez#.

Oficio N2 006165/-ARASO-GRUSE-22 del 25 de 2012, donde la Direccién de Bienestar
Social de la Policia Nacional le informa a la Jefe Grupo Auxilio Mutuo y Préstamo
que, el Sr. Anibal Garay Velasquez en el Gltimo formato actualizado de Auxilio Mutuo
de fecha 04-102004 figuran como beneficiadas las Sra. Josefina Matilde Monterrosa
Padilla en calidad de cényuge y Rosa Margarita Paternina Osorio en calidad de
Comparniera®.

Registro Civil de Nacimiento del menor Jesus David Garay Paternina.

Carnet de sanidad del menor Jesis David Garay Paternina“.

35 FIL 9.
36 FI. 10.
37 FIL1L
38 FI. 12.
39 FI. 13.

40 Fls. 14 - 15.
4 Fl. 16 y 85 86.

42 FI.17.
43 FI. 18.
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Registro civil de defuncién del Sr. Anibal Garay Veldsquez, donde consta que este
murié el 24 de marzo de 201244,

Certificado de Monte Sacro de fecha 16 de julio de 2013 de Bogota, donde consta
que el dia 25 de marzo de 2012, se prestd el sepelio del Sr. Anibal Garay Veldsquez y
quien estuvo a cargo del servicio funerario fue la Sra. Rosa Paternina Osorio, en
calidad de compafiera permanente*>, se anex el contrato de suministro de servicios
a folio 14.

Registro Civil de matrimonio entre el Sr. Anibal Garay Velasquez y la Sra. Josefina
Matilde Monterroza Padilla, donde consta que el matrimonio fue el 05 de febrero de
19774,

Carnet de sanidad de la Policia Nacional de la Sra. Josefina Matilde Monterroza
Padilla#’.

Acta de Declaracién juramentada de la Sra. Maria Pastora Herndndez Sierra, quien
manifestd que conocid de vista y trato al Sr. Anibal Garay Veldsquez y a la Sra. Josefina
Matilde Monterroza Padilla, y a quien le consta que eran casados y que convivieron
juntos de manera permanente y bajo el mismo techo desde la fecha de su matrimonio
el 05 de febrero de 1977 hasta el dia de su muerte, esto es 24 de marzo de 2012, y
que su lugar de domicilio siempre fue la ciudad de Sincelejo, asi como la sefiora
dependia econémicamente de este*s.

Acta de Declaracién juramentada de la Sra. Elida Maria Palacio Campo, quien
manifestd que conocid de vista y trato al Sr. Anibal Garay Veldsquez y a la Sra. Josefina
Matilde Monterroza Padilla, y a quien le consta que eran casados y que convivieron
juntos de manera permanente y bajo el mismo techo desde la fecha de su matrimonio
el 05 de febrero de 1977 hasta el dia de su muerte, esto es 24 de marzo de 2012, y
que su lugar de domicilio siempre fue la ciudad de Sincelejo, asi como la sefiora
dependia econémicamente de este.

Fotografias de la boda entre el Sr. Anibal Garay Veldsquez y la Sra. Josefina Matilde
Monterroza Padilla°.

Certificado de la Funeraria Los Angeles S.A., donde certifican que el 26 de marzo de
2012 se prest6 el servicio funerario del Sr. Anibal Garay Velasquez, servicio que fueron
autorizados por Inversiones Montesacro, que quienes estuvieron al frente de la
coordinacién de las honras fanebres y destino final del fallecido fue las Sras. Sugey
Garay Monterroza en calidad de hija y Josefina Matilde Monterroza Padilla®', para lo
cual aportaron el contrato de arrendamiento de béveda, acta de recibo de insumos y
cartas2.

Certificado expedido por Inversiones La Esperanza Ltda., donde manifiesta que el
cuerpo del Occiso Anibal Garay se encuentran en su parque cementerio y seran
exhumados y trasladados al osario de propiedad de la Sra. Sugey Garay Monterroza®3.
Carta de vencimiento del contrato de arrendamiento de béveda®4.

Recibos de caja de la Inversiones la Esperanza, a nombre de Sugey Garay Monterroza
55
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23. Contrato de adquisicién de bienes y/o servicios prepagados de Funeraria La
Esperanza, a nombre de Sugey Garay Monterroza®.

24. Factura de Marmoleria Diamontini, a nombre de Sugey Garay Monterroza®’.

25. Expediente administrativo del Sr. Anibal Garay Veldsquez®®, donde figuran los
siguientes documentos relacionados con el asunto tratado:

Liquidacién de la asignacion de retiro realizada por CASUR a folio 4 del C.D.
Resolucién N2 1586 del 12 de mayo de 1995, mediante el cual se le reconocié
la Asignacion de Retiro al Sr. Anibal Garay Veldsquez, asi como también de la
Comunicacién de esta, vistas a folios 5 a 8 del C.D.

Resolucién 02661 del 06 de mayo de 2011, mediante el cual se le reajusta la
asignacién de retiro, por el IPC, por orden impartida en fallo del 24-08-2001,
proferido por el Juzgado Primero de Administrativo de Sincelejo, visto a folios
100 - 101 del C.D.

Registro Civil de Nacimiento de la menor Melissa Maria Garay Betancour,
visto a folio 107 del C.D.

Solicitud de la asignacién de retiro del 13 de abril de 2012 por parte de la Sra.
Rosa Margarita Paternina Osorio en calidad de compafiera permanente, a
folio 109 del C.D.

Registro Civil de defuncién del Sr. Anibal Garay Veldsquez, a folio 110 del C.D.
Declaracién extra juicio de fecha 13 de abril de 2012, ante Notaria 14 de
Bogota, donde manifiesta la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio acerca de
la Unién marital de hecho con el Sr. Anibal Garay desde el 10 de noviembre
de 1987 hasta el dia de su muerte 24 de marzo de 2012, a folios 112 - 113 del
C.D.

Declaracién extra juicio de fecha 29 de diciembre de 2009, ante Notaria 12 de
Sincelejo, donde manifiesta el Sr. Gilberto Garcia Molina acerca de la Unién
marital de hecho entre la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio con el Sr.
Anibal Garay y a quien le consta acerca de la existencia de la Unién Marital
de hecho desde més de 25 afios entre los mencionados hasta el dia en que el
Sr. Anibal Garay perecid, asi como la dependencia econémica de este, a folio
114 del C.D.

Declaracién extra juicio de fecha 29 de diciembre de 2009, ante Notaria 12 de
Sincelejo, donde manifiesta el Sr. José Gonzélez Gonzélez acerca de la Unién
marital de hecho entre la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio con el Sr.
Anibal Garay y a quien le consta acerca de la existencia de la Unién Marital
de hecho desde méas de 25 afios entre los mencionados hasta el dia en que el
Sr. Anibal Garay perecid, asi como la dependencia econdmica de este, a folio
116 del C.D.

Registro Civil de Nacimiento del menor Jesis David Garay Paternina, visto a
folio 119 del C.D.

Carnet de Sanidad del Menor Jests Garay Paternina a folios 120 - 121 del C.D.
Oficio de CASUR denominado Grupo de sustituciones, donde aparece como
beneficiaria la Sra. Josefina Matilde Monterroza Padilla, como cényuge del
occiso y la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio, como compafiera
permanente, visto a folio 124 del C.D.

Solicitud a CASUR de parte de la Sra. Maria del Socorro Betancour Berrio en
representacién de su menor hija Melissa Garay Betancour, para que se realicen
los pagos del reconocimiento como beneficiaria de la sustitucion de la

56 Fl. 95.
57 Fl. 99.

58 Fl. 101, anexado en un C.D. por CASUR.
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asignacién de retiro por la muerte del Sr. Anibal Garay, visto a folios 125 - 128
del C.D.
Declaracién extra juicio de fecha 23 de abril de 2012, ante Notaria 32 de
Sincelejo, donde manifiesta los Sres. Maria Candelaria Pacheco Tamara y el Sr.
Libardo de Jesus Diaz Pérez acerca de la Unién marital de hecho entre la Sra.
Maria del Socorro Betancour Berrio con el Sr. Anibal Garay y a quien le consta
acerca de la existencia de la Unién Marital de hecho desde mas de 35 afios
entre los mencionados hasta el dia en que el Sr. Anibal Garay perecid, y de la
procreaciéon de la menor Melissa Maria Garay Betancour, asi como la
dependencia econdmica de este, a folio 132 del C.D.
Oficio de CASUR denominado Grupo de sustituciones, donde aparece como
beneficiaria la Sra. Maria del Socorro Betancour Berrio, como compafiera
permanente, visto a folio 134 del C.D.
Resolucién 2855 del 24 de mayo de 2012, mediante el cual se le reconoce
pensién sustitutiva a los menores hijos Garay Paternina Jesis David y Garay
Betancour Melissa Maria en un porcentaje del 50% de la asignacién de retiro,
correspondiéndole a cada uno un 25% de esta, por otro lado se dejé en
suspenso el 50% restante, toda vez que existian varias beneficiarias con igual
derecho, esto es de las Sras. Rosa Margarita Paternina Osorio y Maria del
Socorro Betancour, dejando claridad en la parte motiva que la Sra. Josefina
Matilde Monterroza Padilla figura como la esposa del occiso Anibal Garay
Velasquez, visto a folios 138 - 141 del C.D.
Solicitud de la asignacién de retiro del O1 de junio de 2012 por parte de la Sra.
Rosa Margarita Paternina Osorio en calidad de compafiera permanente, a
folios 148 - 152 del C.D, anexd declaraciones juramentada de convivencia con
el occiso, asi como de la Sra. Maria del Socorro Betancour Berrio, donde
expresa su renuncia a la asignacién de retiro y reconoce que la Sra. Rosa
Paternina era la compafera permanente del Sr. Anibal Garay; del formato
actualizado del beneficiario de auxilio mutuo, expedido por el Bienestar
Familiar de la Policia Nacional el 25 de abril de 2012, asi como la actualizacién
de apoyo mutuo de 2004, donde aparecen tanto la Cényuge Josefina
Monterroza Padilla y la Compafiera Permanente Rosa Paternina Osorio, vistos
a folios 153 - 158 del C.D.
Oficio N2 1591/GST-SDP del 27 de septiembre de 2012, expedido por CASUR,
donde se le comunica la Resolucién N° 2855 del 24 de mayo de 2012 a la Sra.
Rosa Paternina, en la cual se dejé en suspenso el 50% de la sustitucion de la
asignacién de retiro, toda vez que la Cényuge Josefina Monterroza, también
presentd la solicitud de la sustitucién pensional, visto a folio 159 del C.D.
Solicitud de la asignacién de retiro del 30 de mayo de 2012, radicado el 1° de
junio de 2012, por parte de la Sra. Josefina Monterroza Padilla en calidad de
cédnyuge, a folio 160 del C.D., anexando el registro de defuncién del Sr. Anibal,
declaracién juramentada de casada y de convivencia con el occiso, carnet de
sanidad de la Sra. Josefina Monterroza.
Oficio N2 1590/GST-SDP del 27 de septiembre de 2012, expedido por CASUR,
donde se le comunica la Resolucién N° 2855 del 24 de mayo de 2012 a la Sra.
Josefina Monterroza, en la cual se dejé en suspenso el 50% de la sustitucién
de la asignacién de retiro, toda vez que las Compaferas permanentes Rosa
Paternina y Maria del Socorro Betancour, también presenté la solicitud de la
sustitucién pensional, visto a folio 169 del C.D.
Solicitud de reconocimiento y pago de la sustitucién de la asignacién de retiro
por parte de la Sra. Josefina Monterroza de fecha de radicado del 03 de marzo
de 2013, al ser beneficiaria del occiso Anibal Garay, visto a folio 170 del C.D.
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o Oficio GST-SDP 632.13 del 20 de marzo de 2013, expedido por CASUR,
donde se le comunica la Resolucién N© 2855 del 24 de mayo de 2012 a la Sra.
Josefina Monterroza, en la cual se dejé en suspenso el 50% de la sustituciéon
de la asignacién de retiro, toda vez que las Companferas permanentes Rosa
Paternina y Maria del Socorro Betancour, también presenté la solicitud de la
sustitucién pensional, visto a folio 171 del C.D.

e Solicitud por parte de la Sra. Josefina Monterroza de informacién acerca de la
sustitucién de la asignacién de retiro del occiso Anibal Garay de fecha de
radicado del 17 de febrero de 2014, al ser beneficiaria, visto a folios 181 - 183
del C.D.

Con relacién a las fotografias que reposan en el expediente allegadas por la parte vinculada
-Josefina Matilde Monterroza Padilla- junto con la contestacién de la demanda, debe
puntualizarse que, las fotografias por si solas no acreditan que la imagen capturada
corresponda al dia de los hechos que pretenden probarse a través de ellas, puesto que lo
Unico que hacen es registrar un hecho, pero no se puede demostrar que este coincida con el

momento que es objeto de la demanda.

Al respecto, el H. Consejo de Estado en sentencia del 25 de abril de 2012, Radicacién N°
68001-23-15-000-1997-00807-01(22377), consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio

Gamboa, manifestd:

En relacion con el valor probatorio de las fotografias, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha sefalado que “dentro del género de los documentos las fotografias
corresponden a la especie de los representativos, puesto que “... no contiene ninguna
declaracion, sino que se limita a fijjar una escena de la vida en particular, en un momento
determinado, es decir, a representaria.’® Con la intencion de definir el valor probatorio
de las fotografias que se relacionardn a continuacion, la Sala advierte que de acuerdo
con el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil los documentos que han de
apreciarse como pruebas deben ser auténticos, “es decir debe haber certeza respecto de
la persona que lo ha elaborado y de que el hecho plasmado en el documento, en este
caso en las fotografias, corresponda a la realidad, puesto que, al igual que en cualquier
otro documento, hay riesgo de alteracion’®.

... Lo cierto es que bajo ningtin supuesto pueden ser valoradas dado que sélo dan cuenta
del registro de varias imdgenes, sobre las que no es posible determinar su origen, ni el
lugar, ni la época en que fueron tomadas o documentadas’’.

De lo anterior se colige los siguientes supuestos de hecho:

- Que el Sr. ANIBAL GARAY VELASQUEZ, le fue reconocida la asignacién de retiro,
mediante Resolucién N2 1586 del 12 de mayo de 1995.

59 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de 14 de abril de 2010. C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. A.P. Exp. 1472.
60 |bidem.
61 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de febrero de 2010. C.P.
Enrique Gil Botero. Exp. 18034.
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Que el Sr. ANIBAL GARAY se encontraba casado con la Sra. Josefina Matilde
Monterroza Padilla desde el 05 de febrero de 1977, sociedad conyugal, que se

encontraba vigente hasta el dia de su muerte, esto es el 24 de marzo de 2012.

Por otro lado, el occiso, mantuvo una relacién simultdnea con la Sra. Rosa Margarita
Paternina Osorio, desde el afio 1987 hasta el dia de su muerte, esto es por un término

superior a 20 afos.

Analizadas las pruebas en su conjunto, se observa que un grupo de los declarantes afirma
que la Gltima compariera del Sr. ANIBAL GARAY fue la demandante y otros que siempre
mantuvo relaciones de pareja con su esposa, indicando que el causante proveia por el
sustento de cada hogar y que existian vinculos de afecto y apoyo en relacién con ambas

interesadas.

Que el finado mantenia una convivencia simultdnea entre las Sras. Josefina Matilde
Monterroza Padilla y Rosa Margarita Paternina Osorio, por lo que se acredité que
ambas mantuvieron relaciones de afecto y apoyo mutuo con el causante durante sus
altimos afios de vida, situacién por la cual tienen derecho a acceder a la prestaciéon

reclamada.

En cuanto a la Sra. Maria del Socorro Betancour Berrio, no se hard reconocimiento de
la asignacién de retiro toda vez que en declaracién juramentada realizada por ella
misma, donde expresa que conoce por mas de 20 afios a la Sra. Rosa Margarita
Paternina Osorio, fue la compafiera permanente del Causante, y que por tanto desiste
de manera voluntaria de ese reconocimiento, al no tener la calidad de compafiera
permanente, declaracién que no fue tachada de falsa, asi como también al haberse

vinculado al proceso guardado silencio durante todo su trémite.

Por todo lo anterior, se le reconocera la sustitucién de la asignaciéon de retiro a las Sra. Josefina

Matilde Monterroza Padilla y Rosa Margarita Paternina Osorio en porcentajes iguales, al no

existir razones que justifiquen un trato diferente al que aqui se dispone pues concurre el

elemento material de convivencia y apoyo mutuo, de manera simultdnea, por voluntad

propia del causante, en cabeza de la cényuge y de la compafiera, por lo que en una

interpretacién de justicia, equidad e igualdad no existird distincién en el monto reconocido,

por lo que el restante 50% que se mantuvo suspendido en la Resolucién N2 2855 del 24 de

mayo de 2012, se distribuird en un 25% para cada una de las mencionadas, asi como de

todos los demds derechos de la seguridad social, como lo expreso el consejo de estado de la

siguiente manera:

“Asi, los derechos de la seguridad social comprenden a cényuges y compafieros
permanentes de la misma manera. El derecho a la pensién de sobrevivientes constituye
uno de ellos y respecto de su reconocimiento puede llegar a producirse un conflicto
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entre los potenciales titulares del mismo. En ese caso, se ha establecido legalmente que
el factor determinante para dirimir la controversia estd dado por el compromiso de
apoyo afectivo y de comprensién mutua existente entre la pareja al momento de la
muerte del trabajador pensionado. Asi lo recordé esta Corporacion:

(...)

Bajo el anterior precedente, y a la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucidn
Politica, los derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera tanto al
cédnyuge como al comparfiero o compafiera permanente. Asi entonces, factores como el
auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun al
momento de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado.

(..

No hay duda entonces, sobre la tendencia en el derecho colombiano al reconocimiento
pleno de los derechos de los compafieros permanentes en materia de derechos
prestacionales, concretamente en lo que corresponde a la legitimacién para el derecho
a la sustitucién pensional.”62

Conforme a lo antes mencionado y en aplicacién del Decreto 4433 de 2004, la demandante
y la vinculada Josefina Matilde Monterroza Padilla tienen derecho a que la CAJA DE SUELDO
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL “CASUR”, le reconozca y paguen la sustitucion de
la asignacién de retiro, por causa del fallecimiento del Sr. Anibal Garay Veldsquez en
porcentaje iguales, esto es 25% para cada una de ellas, el monto reconocido debera indexarse
desde la fecha de su fallecimiento hasta la fecha de la sentencia, conforme a la siguiente

férmula:

R= Rh X Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

DE LA PRESCRIPCION.

La prescripcién constituye un modo de extinguir las obligaciones y sucede cuando el acreedor
deja pasar cierto lapso sin ejercitar la accidon correspondiente o pedir ante la administracién
el reconocimiento y/o pago del derecho; se cuenta desde que la obligacién se hace exigible
(art. 2535 del C.C.). Conforme a lo anterior, la prestacidn serd reconocida a las accionante,
en su condicién de esposa y compafiera permanente, en las condiciones antes descritas, pero
sin que deba pasarse por alto la aplicacién el Decreto 4433 de 2004 en lo que respecta a la
prescripcion trienal, por ser la normativa vigente al momento del fallecimiento de la victima

directa, la cual dispone lo siguiente:

62 CONSE)O DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”,
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogoté D.C., treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009).
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DECRETO 4433 DE 2004

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

Es asi que, para el presente caso, no ha ocurrido el fenémeno juridico de la prescripcién, toda
vez que el acto demandado fue expedido el 24 de mayo de 2012, y la demanda fue
presentada el 05 de diciembre de 2013, lo que hacer ver que no han transcurrido los tres

afios que se exige para que ocurra tal fenédmeno juridico.

CONCLUSION

El problema juridico inicial es positivo, puesto que de conformidad con las pruebas aportadas
se pudo constatar que la Sra. Rosa Paternina es acreedora del beneficio sustitutivo aqui
requerido en un porcentaje del 25%, por lo que se le reconocerdn las pretensiones de la
demanda a la Sra. Rosa Margarita Paternina Osorio, asi como también a la vinculada Josefina
Matilde Monterroza Padilla, la sustitucién de la Asignacién de retiro, que se encontraba en
cabeza del causahabiente Anibal Garay Veldsquez, en porcentajes iguales, esto es en un 25%
para cada una de ellas, y por ende se declarara la nulidad parcial de la Resolucién 2855 del

24 de mayo de 2012, referente al Articulo Segundo de la parte resolutiva.
4. CONDENAS EN COSTAS.

El art. 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés puablico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién y

ejecucion se regirén por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serdn tasadas por Secretaria
conforme las previsiones de los arts. 365 y 366 del C.G.P., y los pardametros establecidos en
el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y a la duracién del

proceso, en un porcentaje del 5%.
5. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial del acto administrativo - Resolucién 2855 del 24
de mayo de 2012, referente al Articulo Segundo de la parte resolutiva-, Proferido por la CAJA
DE SUELDO DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL “CASUR”, el cual dejé suspendido el

reconocimiento del 50% de la sustitucion de la asignacion de retiro a las Sras. ROSA
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MARGARITA PATERNINA OSORIO y JOSEFINA MATILDE MONTERROZA PADILLA, por
la muerte del Sr. ANIBAL GARAY VELASQUEZ.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ORDENA a la CAJA DE SUELDO DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
“CASUR?, reconocer, liquidar y pagar la sustitucién de la asignacién de retiro a las Sras. ROSA
MARGARITA PATERNINA OSORIO y JOSEFINA MATILDE MONTERROZA PADILLA, en
porcentajes iguales, esto es 25% para cada una de ellas, por la muerte del Sr. ANIBAL GARAY
VELASQUEZ, a partir del momento de su muerte, realizando la respectiva indexacién

conforme a la férmula:

R= Rh X Indice final

indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

TERCERO: DECLARESE como no probada la prescripcién de oficio las mesadas pensionales,

por las razones expuestas.

QUINTO: CONDENESE en costas a la parte demandada, las cuales serdn tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del art. 361 del C.G.P., y los pardmetros establecidos en
el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y a la duracién del

proceso, en un porcentaje del 5%..

SEXTO: La presente sentencia se cumplird de acuerdo con lo establecido en los arts. 192 y

203 de la Le 1437 de 2011.

SEPTIMO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere, de las
sumas consignadas para gastos de proceso. Efecttiese las comunicaciones del caso para su cabal
cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente, previa anotacién en el sistema

informético de administracién judicial siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ
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