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SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Expediente : 11001-33-35-007-2014-00330-00 _
Demandante : ERLINDA DEL CARMEN ISAZA PATINO ]
Demandado : CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA

NACIONAL - CASUR

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES
1.1 El medio de control.

La sefiora Erlinda del Carmen Isaza Patifio, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosc Administrativo (CPACA), contra la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, para que se acojan las pretensiones que

en el apartado siguiente se precisan (Fs.16-21).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. 2700 de 22 de abril de 2013, mediante

la cual, se negd y extinguié la sustitucién de asignacion mensual de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...se restablezca el derecho a la
pension sustitutiva de sobreviviente (...) se ordene a la entidad a la inclusion en

nomina de pensionados y el pago retroactivo de las mesadas dejadas de pagar
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desde fa fecha misma del fallecimiento del causante, con sus respectivas

liquidaciones y haberes pendientes”.
1.3 Hechos.

Relata la demandante que convivié con el sefior Jose Ignacio Mufioz Rodriguez ()
en union marital de hecho, desde el 6 de julioc de 2007 hasta el 2012; posteriormente
se casaron y convivieron de manera ininterrumpida, continua y permanente,

compartiendo lecho techo y mesa, hasta el 24 de febrero de 2013.

El 15 de marzo de 2013, presenté ante la entidad, solicitud de reconocimiento y
pago de la pension sustitutiva. Solicitud que fue denegada, mediante Resolucion
2700 de 2013.

“El hecho mas importante es que en nuestro caso no existe nadie que se considere
con igual o mejor derecho, por tanto nadie méas se presenté o se ha presentado a
reclamar dichos derechos (...) La jurisprudencia del consejo de Estado, como los
conceptos de la procuraduria han resaltado en recientes fallos que este derecho se
sustituye, a quienes prueben la condicion de compafiera y convivencia de 5 afios
anteriores al fallecimiento o a quienes prueben la condicién de conyuge (...) en el
caso que nos ocupa se tiene probado la condicion de conyuge, y ademas la

convivencia, ayuda y socorro hasta los instantes mismos de la muerte”.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucién Politica (Arts.13 y 42); Decreto 1211
de 1990 (Arts.185 y 195) y Ley 447 de 1998 (Art.9).

Sostiene que la entidad le dio un trato discriminatorio, frente a las demas esposas
de los oficiales y suboficiales retirados a quienes una vez fallecido su cényuge, se
les ha reconocido el derecho a la pension sin ninguna exigencia diferente que la
calidad de esposa por ser un legitimo derecho que le asiste como conyuge

sobreviviente.

Igualmente afirma que el principio esencial de la familia esta siendo abolido por la
entidad, al desconocer a la demandante como beneficiaria de la sustitucion
pensional de su legitimo esposo, pues precisamente la institucion familiar se
prolonga manteniendo los derechos que en vida de los cényuges fueron adquiridos

conjuntamente, los cuales se deben trasmitir en igual forma al sobreviviente, sin



14 v ol w
“'J’i—';'-;r-'-\' L Vo,

"
b

Expediente: 11001-33-35-007-2014-00330-00 _
Demandante: ERLINDA DEL CARMEN ISAZA PATINO
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR

gue este sea menoscabado por ninguna autoridad administrativa, esencialmente
cuando la demandante y el sefior Mufioz Rodriguez (1), permanecieron unidos
hasta el dia del fallecimiento de éste.

Manifiesta que el articulo 185 del Decreto 1211/90, no establece a la compariera
permanente como beneficiaria a sustituir la pensiéon de los militares en retiro,
“maximo cuando la esposa legitima no ha perdido el derecho y permanece en
estado de preferencia por cuanto no ha existido separacién de hecho o judicial de
manera temporal o definitiva de cuerpo, al contrario permanecio bajo el mismo

techo cumpliendo con los deberes que la ley le impuso como cényuge”.

Por dltimo asegura que no hubo divorcio ﬁi separacion de cuerpo legal o de hecho
entre el causante y la demandante, y la convivencia fue permanente bajo el mismo
techo, no la retiré del servicio médico para la asistencia social y recreacional, por
consiguiente, no existe ninguna razén legal para negar el derecho a la sustitucién

pensional a la actora.
1.5 Contestacion de la demanda

la entidad en su escrito de contestacion, argumenta que las pruebas aportadas por
la demandante, no acreditaron los requisitos establecidos en el articulo 11 del
Decreto 4433/04, en lo relacionado a la convivencia. Al respecto sefiala que la Corte
Constitucional ha sostenido que la exigencia de demostrar la convivencia efectiva
con el pensionado en los afios anteriores a su muerte, es imprescindible para
obtener el derecho a la sustitucion pensional. Y ha agregado que se trata de
observar y acreditar una situacion real de vida en comun de dos personas dejando

de un lado los distintos requisitos formales.

Afirma que la entidad no ha vulnerade derecho fundamenta! alguno y ha actuado
conforme a los ordenamientos juridicos vy jurisprudenciales que rigen la materia y

en concordancia con el material probatoric obrante en el expediente administrativo.

Concluye que el derecho a la sustitucion pensional se da a quien convive
efectivamente y que respecto de que a la familia le correspondio realizar los
tramites de exequias, es una demostracion de solidaridad mas no de convivencia,
y esta a su vez debe ser hasta la muerte, no en la muerte; la convivencia tiene otros
elementos como son, que sea efectiva, real y no presunta, debe ser espiritual y

material, debe ser apoyada mutuamente. “La dependencia econémica es un
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elemento que por si solo no surte efectos, porgue puede suceder que el causante
pueda ayudar sin convivir, y eso no quiere decir que haya auxilio mutuo, pues como
lo dice la demandante ella dependfa de su coényuge pero sin la correfacion que
necesita el otro, es decir, el auxilio en este caso convivir con él para sembrar las
bases de la familia, pero como muy bien las pruebas se concentraron a indicar que
no habia convivencia, por ende esa independencia se queda en una simple

solidaridad”.

1.6 Audiencia inicial.

El 28 de abril de 2016, se realizé la audiencia inicial contemplada en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas la etapas procesales
contempladas en dicho articulo, hasta la etapa probatoria, fijandose fecha para
celebrar audiencia de pruebas para el 19 de mayo de 2016; llegado la fecha y hora
sefialados, se celebrd la audiencia de pruebas prevista en el articulo 181 del
CPACA, mediante la cual, se recepciond el testimonio de la sefiora Luz Mery Diaz
y, se advirtid que por considerarse innecesaria la practica de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, se procedia a correr traslado a las partes para que
dentro de los 10 dias siguientes a la celebracion de dicha diligencia, presentaran

sus alegatos de conclusion.

1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos

en el escrito de la demanda (fs.131-136).

La entidad demandada Ratifica los argumentos de defensa presentados en el
escrito de contestacion de la demanda, aduciendo que de la prueba testimonial, no
es posible afirmar con plena certeza que la demandante y el causante eran
esposos, y que al no haberse demostrado con exactitud la conformacion de una
familia, se puede concluir que no le asiste derecho al reconocimiento de la

sustitucion de asignacion de retiro (fs.128-130).

CUESTION PREVIA

Previo a pronunciarse respecto al problema juridico y marco normativo, es del caso

aclarar que en el presente caso el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
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mediante auto del 9 de marzo de 2017 declaré la nulidad de la sentencia proferida
el 23 de junio de 2016 por éste juzgado, al considerar que se configuré la causal
de nulidad prevista en el numera 8° del articulo 133 del CGP por haberse omitido
la vinculacion de la sefiora Nubia Correa Serna como Litis consorte necesaria. Por
lo tanto, mediante auto del 27 de julio de 20177 éste despacho ordeno la vinculacion
de la sefiora Correa Serna, solicitdndose al apoderado de la parte actora allegar la
direccion de notificacion de ésta. Requerimiento que fue contestado por la parte
actora mediante memorial de 14 de agosto de 20172 en el cual indicé que
desconocia la direccion de notificacion de la vinculada y que ademas la entidad
habia incurrido en error al haber manifestado en la resolucién acusada que la
sefiora Nubia Correa habia efectuado — reclamacion de la sustitucién de la

asignacion de retiro.

Posteriormente, mediante auto del 21 de septiembre de 20173, se ordeno requerir
a la entidad demandada con el fin que aportara el expediente pensional del fallecido
José lgnacio Murfioz Rodriguez y la direccién del domicilio de la sefiora Nubia
Correa Serna. Requerimiento que fue contestado por Ja entidad mediante memorial
del 30 de octubre de 2017 en el que manifiesta que la sefiora Nubia Correa Serna
no figura como beneficiaria de la asignacion de retiro del sefior Mufioz Rodriguez

(1) y por lo tanto, no tiene en su poder direccién de domicilio de ésta.

En tal virtud, mediante proveido del 30 de noviembre de 2017° se procedit de
conformidad con lo dispuestc en el articuio 108 del CGP y se ordend el
emplazamiento de la sefiora Nubia Correa Serna. Emplazamiento que se efectud

conforme a la orden dada.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 108 del CGP “surtido el emplazamiento
se procedera a la designacion de curador ad Litem, si a ello hubiere lugar”,
observandose que en el presente asunto no hay lugar a dicha designacién en virtud
de lo previsto en el articulo 55 ibidem que sefala Unicamente dos casos en los que

procede la designacion de curador ad Litem, a saber:

"ARTICULO 55. DESIGNACION DE CURADOR AD LITEM. Pura la
designacion del curador ad litem se procederd de la siguiente manera:

1 Visible a folios 182-183
2 Visible a folios 185-186
3Visible a folio 192

* Visible a folios 197-198
5 Visible a folios 200-201
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I. Cuando un incapaz haya de comparecer a un proceso en que no deba
intervenir el defensor de familia y carezca de representante legal por cualquier
causa o tenga conflicto de intereses con este, el juez le designarda curador ad
litem, a peticion del Ministerio Piblico. de uno de los parientes o de oficio.

Cuando intervenga el defensor de familia, este actuard en representacion del
incapz.

2. Cuando el hijo de familia tuviere que litigar contra uno de sus progenitores y
lo representare el otro, no serd necesaria la cutorizacion del juez. Tampoco serd
necesaria dicha autorizacion cuando en interés del hijo gestionare el defensor
de familia™.

Conforme a la norma en mencioén y en consideracion a que en el presente caso no
hay lugar a designar curador ad Litem por no tener la vinculada ninguna de las dos
condiciones descritas en el articulo referido, es del caso proferir sentencia, por estar

todas las etapas procesales surtidas a cabalidad.
En consecuencia se dicta sentencia conforme a las siguientes

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se circunscribe a dilucidar, si la parte demandante tiene
derecho a que se le reconozca la sustitucion de la asignacion mensual de retiro, en

calidad de conyuge supérstite del sefior José Ignacio Mufioz Rodriguez ().

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v" Declaracidn juramentada rendida por los sefiores Erlinda del Carmen [saza
Patifio y José Ignacio Mufioz Rodriguez en la que declaran que conviven

desde el mes de febrero de 2011 en unién libre (fl.8).

v Registro civil de matrimonio en el que se constata que los sefiores Erlinda
del Carmen Isaza Patifio y José Ignacio Mufioz Rodriguez contrajeron el 4
de agosto de 2012 (f1.3).
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v" Registro civil de defuncion del sefior José Ignacio Mufioz Rodriguez quien
falleci6 el 24 de febrero de 2013 (fl.4).

v" Mediante Resolucién 2700 de 2013, la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, negd el reconocimiento de sustitucién de asignacion
mensual de retiro a la demandante y extinguio el derecho de asignacion
mensual de retiro que devengaba el sefior Mufioz Rodriguez (1) a partir del
24 de febrero de 2013 (fs.11-12).

v Resolucién No. 5416 de 2 de julio de 2013 por medio de la cual se resuelve

un recurso de reposicion contra la Resolucién No. 2700 de 2013 (fs.13-15).

2.3 Marco juridico y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la

fijacién del litigio planteada.

El derecho a la sustitucién pensional esta instituido como un mecanismo de
proteccion a los familiares del trabajador pensionado, ante el posible desamparo en
que puedan quedar por razon de la muerte de éste pues al ser beneficiarios del
producto de su actividad laboral, traducido en la mesada pensional, dependen
econdmicamente de la misma para su subsistencia. Es una proteccion directa a la
familia, cualquiera que sea su origen o fuente de conformacion, matrimonio o union
de hecho.

La normatividad que rige el asunto en debate es el Decreto 1212 de 19908, por
tratarse de un régimen especial, exceptuado de la Ley 100 de 1993, por mandato
del articulo 279.

“PRESTACIONES POR MUERTE EN RETIRO

ARTICULO 172. MUERTE EN GOCE DE ASIGNACION DE RETIRO O
PENSION., A lu muerte de un Oficial o Suboficial de la Policia Nacional en goce
de asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios en el orden y proporcién
establecidos en este Estatuto tendran derecho a una pensién mensual pagadera
por el Tesoro Publico o por la Cuja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

® Por el cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional.

210
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equivalente en todo caso a la totalidad de la prestucion que venia gozando el
causanle.

Asi mismo, el conyuge, los hijos hasta la edad de veintivm (21) o veinticuairo (24)
aitos si fieren estudiantes y los invdlidos absolutos cualquiera sea su edad.
tendran derecho a que el Gobierno les suministre asistencia médica, quiriirgica,
odontolégica, servicios hospitalarios y farmacéuticos, mientras disfruten de
pension decretada con base en los servicios def fallecido.

PARAGRAFO. £l Gobierno establecera tarifus para la prestacion de los
servicios asistenciales a los beneficiarios de los Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional, fallecidos en goce de asignacion de retiro o pension.’

ARTICULO 173. ORDEN DE BENEFICIARIOS. <Apartes subrayados
CONDICIONALMENTE exequibles> Las prestaciones sociales por catisa de
muerte de un Oficial o Suboficial de la Policia Nucional en servicio activo o en
goce de asignacién de retiro o pension se pagardn segim el siguiente orden
preferencial:

a. La mitad al conyuge sobreviviente y la ofra mitad a los hijos del causante, en
concurrencia estos tltimos en las proporciones de ley.

b. Si no hubiere convuge sobreviviente, las presiaciones corresponden
integramente « los hijos en las proporciones de ley.

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:
- Cincuenta por ciento (50%) para el conyuge.
- Cincuenta por ciento (30%) para los padres en partes iguales.

d. Si no hubiere conviuge sobreviviente, ni hijos. la prestacion se dividira entre los
padres asi:

- Si el causante es hijo legitimo lHevan toda la prestacion los padres.

- Si ef causante es hijo adoptivoe la totalidad de la presiacion corresponde a los
padres adoptantes en igual proporcion.

- Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacion se divide en partes iguales
enire los padres.

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion plena, la totalidad de la
prestacion corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcion.

- Si no ocurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, Hlamadas en
el orden preferencial en el establecido. la prestacion se paga, previa
comprobacion de que el extinto era su tinico sostén, a los hermanos del Oficial o
Suboficial que sean menores de dieciocho (18) anos.

- Los hermanos carnales recibiran doble porcion de los que sean simplemente
maternes 0 paternos.
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- A falta de descendientes, ascendientes. hijos adoptivos, padres adoptivos,
hermanos y conyuge, la prestacion corresponderd o la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional.

ARTICULO 174. EXTINCION DE PENSIONES. <Apartes  tachados
INEXEQUIBLES> A partir de la vigencia del presente Decrelo, lus pensiones que
se otorguen por fallecimiento de un Qficial o Suboficial de la Policia Nacional en
servicio activo 0 en goce de uasignacion de retiro o pension policial. se
extinguiran para—el-eényugesi-contrae—nuevas—nupeias—o-hace vida—marital
¥ para los hijos. por muerte. satreimonio, independencia economica. o por haber
legado a la edad de veintitin (21) afios, salvo los hijos invdlidos absolitos y los
estudiantes hasta la edad de_veiniicuatro (24) afios, cuando hayan dependido
economicamente del Oficial o Suboficial

()"

De acuerdo con la normativa transcrita la legitimacion para sustituir la asignacion
de retiro radica en el conyuge supérstite; sin embargo, la aplicacion e interpretacion
de dicha normatividad debe hacerse atendiendo lo previsto en la Constitucion
Politica de 1991, la cual tomo especial importancia bajo un marco de igualdad

juridica y social, la familia constituida por vinculos naturales’.

Como se advierte, tales disposiciones omiten hacer referencia al “comparfiero
permanente”; sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado®, esa omision obedece al contexto historico-normativo en que fue erigida la
normativa, de manera que a partir de la Constitucion de 1991 tal disposicion debe
interpretarse de modo extensivo, esto es, entendiéndola como referida, también, al
(la) compariero (a) permanente, pues acorde con el articulo 42 Superior, el lazo
familiar no estd condicionado al vinculo matrimonial, ademas porque el
entendimiento contrario implicaria desconocer el derecho a la igualdad de quienes

han decidido unirse de hecho. Al respecto sefiald:

“(...) 3.4 La sustitucion de la asignacion de retiro en el régimen prestacional de
la Policia Nacional

St bien el articulo 132 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por ¢l cual se
reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional, no incluia a
la compaiiera permanente enfre los heneficiarios de la sustitucion en la
asignacion de retiro, la enirada en vigencia de la Constitucion de 1991, cuyo
artictlo 42 protege la institucion familior surgida tanto del vinculo matrimonial
cono de la relacion marital de hecho, introdujo un cambio significativo en la
Jorma como debe darse aplicacion al articulo 132,

7 Consejo de Estado, sala de o contencioso administrativo, $éntencia de 25 de julio de 2013, C.P. Bertha Lucia Ramirez de
Paez, Rad. (2217-12).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, C.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante, Sentencia de 20 de
septiembre de 2007, Rad. (2410-2004).

91\
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Este cambio consiste en que debe reconocerse a la compafiera permanente el
derecho a la sustitucion pensional. Los articulos 13°y 42 de la Constitucion
Politica permiten afirmar la legitimidad de la compaiiera permanente para
reclamar su derecho a la sustitucién 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 (...) "

Por su parte, la Ley 923 de 2004, Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos
y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen

pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de

_conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la

Constitucion Politica, en su articulo 3° establecio:

“MARCO PENSIONAL Y DE ASIGNACION DE RETIRO DE LOS MIEMBROS
: . DE LA FUERZA PUBLICA

Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pension
de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de
estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por
el Gobierno Nacional, tendrd en cuenia como minimo los siguientes elemenfos:

()

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de la sustitucion
de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez serda establecido teniendo
en cuenta los miembros del grupo familiar y el pareniesco-con el titular.

En todo caso iendran la calidad de beneficiarios, para la sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o_compafiero permanente o
supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension de
invalidez se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compaiiera o
compafiero_permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fullecido no
menos de cinco (3) afios continuos inmediatamente anieriores a su muerfe.

3.7.2. En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstile,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
fenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La
sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez femporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracién maxima de 20 afios.
En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propid
pension, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante aplicard el
numeral 3.7.1.

Si respecto de un fitular de asignacion de retiro -0 pensiona do por invalidez
hubiese un compafiero o compariera permanente, con sociedud anterior conyugal
no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los numerales
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3.7.1 y 3.7.2. del presente muneral, dicha pension se dividird entre ellos (as) en
proporcion al tiempo de convivencia con el fullecido.

En caso de convivencia simudtdneda en flos dltimos cinco (3) afios, anies del
Jallecimiento del causante entre un conyuge y una compaiiera o _compeiiero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la asignacion de
retiro o de la pension de invalidez o de la pension de sobreviviente serd la esposa
o ¢l esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union
conyugal pero hay wuna separacién de hecho, la compaiiera o compaiiero
permaneiite podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente al mummeral
3.7.1 en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre
y cuando haya sido superior a los ttimos cinco (3) aiios antes del fallecimiento
del causante. La otra cuota parte le corresponderd a lu conyuge con la cual existe
la sociedad conyugal vigente.

NOTA: El texto en cursiva fue declarado EXEQUIBLE por Ia Corte
Constitucional mediante Sentencia C-456 de 2015, entendiéndose que
también son beneficiarios de la pension de sobreviviente, de invalidez y de la
situacion de la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, Ia
compaiiera o €l compaiiero permanente del causante y que dicha pensién o
sustitucion se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia
con ¢l difunto.

()"

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,

Paragrafo 2°, establece:

Pardgrafe 2° Para efecios de la sustitucion de la asignacién de retiro o de la
pension de invalidez. cunando exista conyuge y compafiero o compaitera
permanente, se aplicardan las siguientes reglus:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compafiero permanente o
supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacion de refiro o pension de
invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o
compaiiero permanente Supérstite, deberda acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasia su muerte y_hava convivido con el fallecido no
menos de cinco (3) afios continuos inmediatamente anteriores a siu muerie;

h) En forma temporal, el conyuge o la comparierd permanente supérstite, siempre
Y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de (reinta(30) aiios de edad. y no haya procreado hijos con este. La
sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez temporal se
pagard mientras el heneficiario viva v tendrda una diraciéon maxima de 20 aiios.
En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia
pension, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hifos con el causante se aplicard
el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por invalidez
hubiese un compaiiero o compafierd permanente, con sociedad anterior conyugal
no disuelta y derecho a pereibir parté de fa pension de que tratan los literales a y
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b del presente pardagrafo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion
al tiempo de convivencia con el fallecido.

En ecaso de -convivencia simulidnea en fos witimos cinco aiios, antes del
Jallecimiento del causante entre un conyuge o compariera o compaiiero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la asignacion de
retiro o de la pension de invalidez o de la pension de sobreviviente serda la esposu
o el esposo. Si no existe convivencia simulianea y se mantiene vigenfe la union
conyugal pero hay una separacion de hecho. la compaiiera o compuaiiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en
un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los wltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante.
La ofra cuota parte le corresponderda a la conyuge con la cual existe la sociedad
comyugal vigenie. (Subraya y Negrita por el Despacho)
Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se tiene que la demandante convivié con el sefior
José Ignacio Mufioz Rodriguez (1), desde febrero de 2011, segln consta en el acta
de declaracion juramentada No. 423, visible a folio 8 del expediente, en la que se

manifestd lo siguiente:

(...) manifestamos bajo la gravedad de juramento y a sabiendas de las sanciones

penales que acarrea el perfurio que convivimos. de manera permanente y bajo um
mismo techo desde hace dos afios y medio. desde el mes de febrero de 2011 en
union libre y casados bajo el rito catolico desde cuatro (4) de agosto de dos mil
doce (2012), de cuya union no procreamos hijo (as) (...)"

Que contrajeron matrimonio, el 4 de agosto de 2012, segun consta en Registro Civil

de Matrimonio (fl.3). Y que de dicho vinculo, no se procrearon hijos.

Que el sefior José Ignacio Munoz Rodriguez, fallecié el 24 de febrero de 2013,

segun se verifica del Registro Civil de Defuncion (fl.4).

Que al momento del fallecimiento del sefior Murioz Rodriguez, la demandante tenia
58 afios de edad (fl.6).

Que la sefiora Luz Mery Diaz Cubillos, comparecid a rendir testimonio y en dicha

diligencia declaro lo siguiente:

Preguntas por el despacho:
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“(...) PREGUNTADQ: qué grado de parentesco tiene usted con la sefiora Erlinda
del Carmen Isuza Patifio CONTESTQ: somos comadres, ella es madrina de uno
de mis hijos PREGUNTADQ: hace cudnto !ie;npo la conoce CONTESTO: hace
25 aitos PREGUNTADQO: por qué razon CONTESTO: pues viviamos en el mismo
harrio PREGUNTADQ: usted ha sido citada como testigo dado el grado de
conocimiento de la sefiora Erlindu del Carmen Isaza Patiio a efectos de que le
manifieste al despacho lo que le consie con relacion a la convivencia que ella
mantuvo ella con el seiior José Ignacio Mufioz Rodriguez, cuéntele al despacho
fodo lo que le conste de esa relacion de convivencia, desde cudando fue, como lo
conocio, hasta cudndo convivieron, CONTESTO: pues ellos se conocieron en el
2007, iniciaron una relacion. pues ellos ya levaban su romance desde miucho
antes, pero pues ahi fue que ya me comentaron para el dia de la madre del 2007,
me invitaron a almorzar y ya me enteré yo que ya ellos se habian ido a vivir los
dos. en el 2012 se casaron y eso es lo que yo sé, hasta el dia de la muerie ella
estuvo con él PREGUNTADQO: cuénienos en qué fecha exacta del 2007, comenzo
la relacion CONTESTO: no eso no subria decirle en qué fecha exacta, sé que fue
en el 2007 pero fecha exacta no sé PREGUNTADQO: cuéntenos desde qué
momento se fueron o convivir, en qué fecha exacta CONTESTO: tampoco lo sé
PREGUNTADO: cuéntenos como se desarrolls esos primeros momentos de le
relacion, a usted qué le consta del ario 2007 hacia acd, el desarrollo de la relacion
que v la sefiora Erlinda con el sefior José Ignacio CONTESTO: pues que le
puedo contar, ella tuvo un restaurante en el barrio al lado de la Alqueria y pues
ellos ahi era que yo los vela, se lHevaban muy bien PREGUNTADO: para qué
época CONTESTO: eso fue como hacia el 2010 mds o menos PREGUNTADO: ya
vivian juntos CONTESTO: ya vivian juntos PREGUNTADO: en dénde
CONTESTO: en el barrio Galan PREGUNTADQ: en qué direccion CONTESTO.
no lo sé PREGUNTADO: c¢dmo le consta que vivian juntos CONTESTO: pues
porque ellos siempre estaban junfos. siempre manfenian juntos PREGUNTADO:
pero eso implica que necesariamente, vivian bajo el mismo techo segiin lo que
usted manifiesta CONTESTQ: porque para el dia de la madre ellos fue gue ya me
comentaron que ya esiaban viviendo juntos, fuimos a almorzar PREGUNTADO:
cuéntele al despacho dado lo que usted esta mencionando porqué serd que en el
dia 29 de enero de 2013 hay un acta de declaracion juramentada suscrita por la
seftora Erfinda del Carmen Isaza Patifio donde sefiala que manifiesta bajo la
gravedad de juramento y « sabiendas de las sanciones penales que acarrea el

perjurio que convive de manera permanente bajo un mismo techo desde hace afio

AR
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y medio desde el mes de febrero de 2011. en union libre y casados bajo el rito
catélico desde el 4 de agosto de 2012 cuya unidn no procreamos hijos. que
actualmente Erlinda no esta vinculada laboralmente con entidad piblica o
privada, no recibe ingresos de m'fzézma clase, no es pensionada, Erlinda depende
economicamente de José Ignacio y convivimos todos bajo un mismo lecho; se
pone de presente el acta de la declaracién juramentada a la testigo CONTESTO:
no sabria contestarle, no sé por qué (...}~
En su oportunidad de interrogar, el apoderado de la parte demandante hace las

siguientes preguntas a la testigo frente a las que contesté de la siguiente manera:

“PREGUNTADO: manifiéstenos al despacho duranie los tiltimos afios o meses, a
usted como nos ha indicado dofia Erlinda vivio con su fallecido esposo, cuéntenos
de esos hechos al final de que usted conocid o supo de que ella vivia con su esposo,
hdganos una narracion de esos itimos meses CONTESTO: pues ella vivié todo
el tiempo vivié desde ya cuando se casaron ellos ya se fireron a vivir a lu Alqueria,
ellos vivian en el barrio la Alquer;'a y ya ctando él enfermo todo el tiempo estuvo
con él en el dia y en las horas de la noche eila le pagaba a una enfermera para
que lo acompaiiara por la noche PREGUNTADO: cémo le consta a usted el tema
del citidado que le daba dofia Erlinda durante los iltimos meses de vida de su
esposo CONTESTO: yo fiui a visitarlo unas dos veces a la clinica y siempre estuvo
ella alla con él. siempre estaba con él PREGUNTADO: en qué clinica disculpe
CONTESTO: enla clinica de lu policia PREGUNTADQO: manifiéstele al despacho
si usted estuvo presente en los actos fiinebres CONTESTO: si, fuve la oportunidad
de acompariarla al velorio, al entierro no pude asistir porque pues el trabajo no
me lo permitic PREGUNTADO: manifiéstele al despacho si usted siempre, en
todo el tiempo que usted ha manifestado, ellos se portaban como pareja. como
esposos, como maride y mujer o eran amigos o como los veia usied como usied
los percibio, dofia Erlinda y don José Ignacio CONTESTO: no pues al comienzo
pues eran amigos y. ya comenzaron su relacion y luego pues ya eran esposos, yd
bien, ellos se llevaban muy bien PREGUNTADQ.: usted esiuvo en la celebracion
del matrimonio CONTESTO: no sefior no pude asistir porque no esiaba acd en

Bogoua.
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Por su parte, la apoderada de la entidad demandada efecttia su interrogatorio al

que responde de [a siguiente manera:

“PREGUNTADO: segim la relacion que tenia con ellos si sabe la fecha, no la
Jecha exacta pero si aproximadamente del mes, aito del fallecimiento del seiior,
usted sabe el nombre del sciior, CONTESTO: José lgnacio Muiioz
PREGUNTADQ: en qué fecha fullecio ¢l CONTESTO: el fullecio en agosto de
2013 PREGUNTADO: y usted sabe la causa del fallecimiento del sehor
CONTESTO: no, eso si no, sé que esiuve muy enfermo PREGUNTADO: usted
sabe si 6l luboraba, &l fenia. estabua actualmente laborando o dénde labord

CONTESTO: pues él labord en la Policia pero no estaba ya luborando ™.

Finalmente, a las preguntas del despacho absuelve como sigue:

"PREGUNTADQ: segiin la demanda, usted les arrendd una casa o una
habitacion. una casa de su propiedad, manifiéstele al despacho y fe recuerdo gue
esta bajo la gravedad de juramento en qué fechu exacta empezo o surtirse el
contrato de arrendamiento que seiiula la demanda CONTESTO: fecha exacta, no
me acuerdo exactamente, ellos vivieron mds o menos un aiio en mi casd, mds o
menos fite en como en el 2009 mds o menos al 2010, pero no exactamente
PREGUNTADQ: direccion de su casa, donde ellos vivian CONTESTO: culle 54
B 80 J - 57 PREGUNTADO: porgue razon le entregaron o terminé el contrato
CONTESTO:  término de conirato, ellos yu decidieron que se iban
PREGUNTADO: quién le pagaba el arrendamienio CONTESTO. don José
PREGUNTADQ: cudnto CONTESTO: $450.000 PREGUNTADO: qué les
arrendo exactamente CONTESTO: un apartamento PREGUNTADQO: de qué

constaba CONTESTO: dos habitaciones, cocina 'y baiio ™.

Del testimonio rendido por la sefiora Luz Mery Diaz Cubillos, se logra vislumbrar
que existen contrariedades en lo que se narra en la demanda y lo que declara la
testigo, en razon a que en los hechos que se relatan en el escrito de la demanda,

se aduce que: “fa convivencia durante todo este tiempo es decir mas de seis afios,

sucedio en una casa de arrendamiento de propiedad de la sefiora LUZ MERY

DIAZ?” y, conforme a la declaracion rendida por la testigo, asegura que “ellos

® Folio 16
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vivieron mas o menos un aio en mi casa, (...) fue como en el 2009 al 2010” lo

que permite desvirtuar a simple vista la afirmacién desplegada por la parte actora y
demostrar que el tiempo que convivid la pareja en la casa de la sefiora Luz Diaz,

no fue sino por un ano y no seis comao bien lo asegura la demandante.

Por otra parte, la testigo no tiene certeza del tiempo en que la pareja empezd su
vida marital bajo el mismo techo, en razén a que manifiesta que su relacion empezoé
mas o menos en el 2007, porque le contaron eso, mas no le consta que asi haya
sido, teniendo en cuenta, que la sefiora Diaz Cubillos, en otra pregunta aduce no
tener certeza de la fecha exacta en que la pareja se fue a vivir. De igual forma,
arguye que “eflos vivian juntos porque se la pasaban los dos”, afirmacién que no
tiene validez para este despacho, comoquiera que el hecho que a una pareja se le

vea junta, no quiere decir ello, que tengan una convivencia bajo el mismo techo.

Amén de lo anterior, no se puede perder de vista que en la Notaria 73 del Circulo
Notarial de Bogota declararon Erlinda del Carmen Isaza Patifio y José Ignacio
Mufioz Rodriguez, bajo la gravedad de juramento el 29 de enero de 2013, que la
demandante y el sefior Murfioz Rodriguez convivian, “de manera permanente y bajo
el mismo techo desde hace dos afios y medio, desde el mes de febrero de 2011 en
union libre y casados bajo el rito catélico desde el cuatro (4) de agosto de dos mil
doce (2012), de cuya union no procreamos hijo(a,s); que actualmente ERLINDA no
esta vinculado(a) laboralmente con entidad publica o privada, no recibe ingresos de
ninguna clase, no es pensionado(a), ERLINDA depende economicamente de JOSE

IGNACIO y convivimos todos bajo un mismo techo”.

Quien mas que los propios declarantes juramentados ante el Notario, conocian su
propia realidad personal y de convivencia en el tiempo, la duracién de la misma y
el fin perseguido con la declaracién juramentada que rindieron en conjunto, luego
a esta declaracion no se le puede restar credibilidad ni veracidad por cuenta de un
testimonio plagado de inconsistencias y contradicciones que nada aporta a probar

los supuestos de hechos de las normas cuya aplicacion se persigue.

Asi las cosas, observa el despacho que las aseveraciones desarrolladas por la
testigo, carecen de valor probatorio, teniendo en cuenta que ella afirma unas cosas
que deciden de lo manifestado en la demanda y en la declaracion juramentada y

en la demanda se describen otras, lo que permite concluir que su versién se basoé
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en lo que le contaron en su momento, mas no por lo que a ella le constara

directamente, luego se trata de un mero testigo de oidas.

Bajo los anteriores elementos probatorios, se tiene que el tiempo de convivencia,
entre la demandante y el causante, hasta el dia de la muerte de aquel, fue de 2
afios, lo que quiere decir, que a la luz de lo previsto en el articulo 11, paragrafo 2°
del Decreto 4433 de 20040, la demandante, no cumplio con los presupuestos alli
establecidos para ser acreedora de la sustitucion de la asignacién de retiro en
calidad de conyuge supérstite del sefior Murioz Rodriguez (1), en razén a que no
acreditd legalmente el tiempo de convivencia exigido por la norma y tampoco tenia
menos de 30.afos al momento del fallecimiento de su esposo. En consecuencia, la
presuncion de legalidad que ampara la Resolucion 2700 de 22 de abril de 2013, no
se ha logrado desvirtuar, razén por la cual, las pretensiones de la demanda estan

lamadas al fracaso.

Costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™?.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado’?, en relacidn con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcicnario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

10(,..) a) En forma vitalicia, ¢l conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite. En caso de que la sustitucion
de la asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por muerte del pensionado, el cdnyuge o la compaiiera o
compaiero permanente supérstite, debera acreditar gue estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte
y haya convivido con el fallecide no menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte.

b) En forma temporal, el conyuge o la comparera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha

del fallecimiento del causante, tenga menos de treinta {30} afios de edad, ¥y no hava procreado hijos con este. La
sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensién de 'invalidez temporal se pagara mientras el heneficiario viva y tendra
una duracidn maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con
cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante se aplicara el literal anterior.

" Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el autc de obedecimiento a lo dispuesto-por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

(...}

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, 0 éste ¥ un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

(.

12 Expediente No, 4593-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez, Consejers Ponente dactor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que 1o previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la
culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precisé que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre [a causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...sélo habra
[ugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandante esbozé argumentos que aunque no prosperaron, son

juridicamente razonables."?

12 Pgstura que ha sida reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccion "B”. Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (28) de febrero de des mil dieciséis (2016).Radicacion numero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELQ.. Demandado; MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Repulblica de

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.
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