REPUBLICA DE COLOMBIA

Sala de Oralidad
Magistrado Ponente: Luis Eduardo Collazos Olaya

Ibagué, tres (03) de marzo de dos mil veintidés (2022)
IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-010-2018-00368-01
Demandante: Marleny Montoya de Molina
Apoderado: Yeison Alfonso Moreno Bernal
Demandado: Caja de Retiro de la Policia Nacional
Apoderado: Daniel Alberto Manjarres Diaz
Vinculado: Nancy Tibaquira Urefia
Apoderado: Martha Lucia Gonzéalez Ospina
Tema: Pension de sobrevivientes
ASUNTO

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada
contra la sentencia proferida el 09 de noviembre de 2020 por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Ibagué, que accedi6 parcialmente a las pretensiones
de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. La demanda

La sefiora Marleny Montoya de Molina, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra la Caja de Retiros de la
Policia Nacional, para que se acojan las pretensiones que en los apartados
siguientes se precisan.

1.1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 6181
del 22 de agosto de 2016, expedida por el Director General de la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional, mediante la cual se denego en calidad de conyuge
supérstite el reconocimiento y pago de la sustituciéon de la asignacion mensual de
retiro que percibia el sefior Jesus Alfonso Molina Atehortua (g.e.p.d.).

1 Por medio de apoderado.



Consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a la demandada a reconocer, liquidar y pagar la sustitucion de la
asignacion mensual de retiro que percibia el sefior Jesus Alfonso Molina Atehortta
(g.e.p.d.), en el monto y/o porcentaje que corresponda conforme al tiempo de
convivencia de 25 afios, con efectos a partir del 19 de mayo de 2016.

Se condene a la accionada al pago de las mesadas dejadas de percibir desde el 19
de mayo de 2016 hasta el dia en que se realice el pago efectivo de la sustitucion de
la prestacion, con la debida indexacion.

Se condene a la demandada en costas y agencias en derecho.
1.1.2. Hechos

Las circunstancias facticas, expuestas por el apoderado de la parte actora, en que
se fundan las pretensiones de la demanda, en sintesis, son las siguientes:

El 30 de junio de 1977 la sefiora Marleny Montoya de Molina contrajo matrimonio
catélico con el sefior Jesus Alfonso Molina Atehortta (g.e.p.d.).

Durante la relacion anterior se procrearon cuatro hijos.

La pareja convivido por un lapso de 25 afos contados a partir de la fecha del
matrimonio hasta el afio 2002, cuando el sefor Jesus Alfonso Molina Atehortla
(g.e.p.d.) tomé la decision de separarse de hecho.

A través de la Resoluciéon 10326 del 10 de diciembre de 2001 la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional le reconocié asignacion de retiro al sefior Jesus
Alfonso Molina Atehortua (g.e.p.d.).

El sefior Jesus Alfonso Molina Atehortta (g.e.p.d.) fallecio el 19 de mayo de 2016.

Las sefioras Marleny Montoya de Molina, en calidad de cényuge, y Nancy Tibaquira
Uruefia, en calidad de compafiera permanente, concurrieron ante la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional con el fin de reclamar la sustitucion de la
asignacion mensual de retiro que en vida percibia el sefior Jesus Alfonso Molina
Atehortla (g.e.p.d.).

Mediante la Resolucion 6181 del 22 de agosto de 2016, el director general de la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional ordené el reconocimiento y pago
de la sustitucion de la asignacion mensual de retiro a favor de la compafiera
permanente - en cuantia equivalente al total de la prestacion que devengaba el
causante -, y le nego6 la solicitud a la conyuge, quien aqui funge como demandante.

La sefiora Marleny Montoya de Molina dependié econédmicamente de su esposo
mientras perduro la referida convivencia por 25 afos, e incluso también después de
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la separacién de hecho puesto que el occiso siguié contribuyendo econémicamente
para el sostenimiento del hogar hasta el final de sus dias.

1.2. Contestacion de la demanda
1.2.1. Nancy Tibaquira Urefia

Se opuso a las pretensiones de la demanda argumentando que la demandante
perdio el derecho a sustituir la prestacion por no tener convivencia con el causante
los 5 afios anteriores al fallecimiento.

1.2.2. Caja de Retiros de la Policia Nacional
No intervino en esta etapa procesal.
1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Ibagué, en sentencia proferida el
09 de noviembre de 2020, sobre el asunto de que trata este proceso, resolvio:

“PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial del acto administrativo contenido
en la Resolucion No. 6181 del 22 de agosto del 2016 proferida por la CAJA
DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL CASUR, mediante la
cual se nego la sustitucion pensional a la sefiora MARLENY MONTOYA DE
MOLINA.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho CONDENESE a la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL CASUR al reconocimiento de la pension
de sobreviviente de la asignacion de retiro que en vida devengaba el sefior
Jesus Alfonso Molina Atehortla, a favor de las sefioras MARLENY MONTOYA
DE MOLINA identificada con cedula de ciudadania No 28.631.573 en calidad
de conyuge supérstite desde el 1 de junio del 2016 en adelante en un
porcentaje equivalente al 55,56%, debidamente indexada de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la providencia, y para la sefiora NANCY
TIBAQUIRA URUENA identificada con cedula de ciudadania No 38.253.862
en calidad de comparfiera permanente sobreviviente en un porcentaje
equivalente al 44,44%.

TERCERO: ORDENESE a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL CASUR afiliar a la sefiora MARLENY MONTOYA DE
MOLINA al sistema de seguridad social en salud en su calidad de beneficiaria
de la sustitucion pensional y a descontar los valores correspondientes a los
aportes con destino al sistema.

CUARTO: NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.



QUINTO: CONDENAR en costas a CASUR de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 188 del CPACA y 365 del C.G.P, para lo cual se fija la suma
equivalente a uno (1) SMLMV a la fecha de ejecutoria de esta providencia,
como agencias en derecho.

(..)

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

Indicé el a quo que teniendo en cuenta las pruebas documentales aportadas al
proceso y las declaraciones de los testigos se colige que el sefior Jesus Alfonso
Molina tenia una relacion de convivencia con la sefiora Nancy Tibaquira desde el
afo 1996 la que dur6 hasta el 16 de mayo del 2016 dia en el que sefior Molina
Atehortta fallecio, sin embargo y al mismo tiempo mantuvo vigente su vinculo
conyugal en razon al matrimonio contraido con la sefiora Marleny Montoya en el
afo de 1977, de la cual se separd de hecho por su propia voluntad en el afio 2002
y que de forma libre y espontanea en su declaracion ante el Notario expreso su
deseo de que al momento de fallecer su pension se dividiera en un porcentaje del
50% para Nancy Tibaquird y 50% para Marleny Montoya.

Refirié que acorde con la jurisprudencia de la Corte Constitucional “debe recordarse
que quien estd separado de hecho, conserva su vinculo matrimonial y haya
convivido con este al menos durante 5 afios en cualquier tiempo, tiene derecho a
gue se le reconozca el derecho a la sustitucion de la mesada de retiro en proporcion
al tiempo de convivencia, esto Ultimo, cuando el causante también convivié con
un(a) compafero(a) permanente durante al menos los cinco afios anteriores a su
deceso.”.

Mencion6 que teniendo en cuenta que el sefior Jesus Alfonso Molina contrajo un
vinculo conyugal con la sefiora Marleny Montoya de Molina mediante matrimonio
catdlico celebrado en el afio 1977 y se separ6é de hecho marchandose de la casa
en el afio 2002, convivieron durante 25 afios.

Anot0, respecto de la sefiora Nancy Tibaquira que, de acuerdo a la declaracién de
los testigos, convivié con el causante por el espacio de 20 afios, hasta la fecha de
fallecimiento, con lo cual se evidencia la posible existencia de una convivencia
simultanea entre el afio 1996 al afio 2002.

Coligi6, en orden a lo anterior, que se declararia que la sefiora Marleny Montoya de
Molina tiene derecho a la sustitucién pensional de la asignacion de retiro que en
vida devengaba el sefior Jesus Alfonso Molina Atehortia, en porcentaje
proporcional al tiempo de convivencia con éste. Ademas, que “acorde al tiempo de
convivencia con el causante (Jesus Alfonso Molina Atehorttia), por parte de las
sefioras Marleny Montoya (25 afios) como cényuge Yy la sefiora Nancy Tibaquira
Uruefia (20 aflos) como comparfiera permanente, los porcentajes de convivencia
son 55.56% para la cényuge supérstite y 44,44% para la compafiera permanente.”



1.4. Laapelacion

La Caja de Retiro de la Policia Nacional — CASUR - formulé recurso de apelacion
contra la referida decision por inconformidad en la condena en costas, en su criterio
el articulo 188 del CPACA, sobre el particular, remite a las normas del Cddigo
General del Proceso, y alli el articulo 365-5 establece que en caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial.

Aunado, indic6 que la defensa de la entidad ha sido ejercida de buena fe, y que su
actuar siempre ha sido ajustado a los parametros legales.

1.5 Alegatos de conclusion en segunda instancia
La parte actora insistié en los argumentos expuestos en la demanda.

La entidad demandada reiteré lo dicho para sustentar el cargo del recurso de
apelacion.

El Ministerio Publico no presentd concepto.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Saneamiento
No se observa causal que invalide la actuacion hasta ahora surtida.
2.2. Competencia

Le asiste competencia al Tribunal, para resolver el recurso de apelacion interpuesto,
con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

Asimismo, esta Sala se cefiird a lo preceptuado en el articulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, por remision del articulo 306 del CPACA; en cuanto a que se
hard pronunciamiento Gnicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin dejar de lado las decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

2.3. Procedibilidad del recurso de apelacién
Acorde con lo sefalado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el

presente caso.

2.4. Problemajuridico en segunda instancia



Atendiendo las consideraciones expuestas por el apelante Unico, corresponde a la
Sala determinar si es viable la condena en costas en contra de la parte vencida.

2.4.1. Tesis de la Sala

Se confirmara la sentencia de primera instancia en razén a que no tiene vocacion
de prosperar el argumento del apelante para ser relevado de la condena en costas
porque la imposicion se ajusta a derecho, toda vez que se hizo en la sentenciay en
contra de la parte que se opuso al reconocimiento de un derecho subjetivo
amparado en sustento legal.

2.5. Analisis de la Sala

El recurrente argumenta que en virtud a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo
365 del CGP en los casos en que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial.

Pues bien, de acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas.

Ahora, no es de recibo que en esta jurisdiccidbn en materia de imposicion de costas
se aplica el Cédigo General del Proceso, toda vez que, del mismo articulo 188, antes
referido, se desprende que se hace tal remisién solo en lo que respecta a su
liquidacion y ejecucion.

En sentencia proferida el 1 de abril de 2016 por el Consejo de Estado, con ponencia
del Magistrado Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso con radicado 7001-
23-33-000-2013-00065-01 promovido por el sefior Ramiro Antonio Barreto Rojas
contra la Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccién Social, se enfatizdé en que el Juez Contencioso Administrativo no
esta atado a los postulados dispuestos en el articulo 365 del CPG para la imposicion
de costas. Sobre el particular la sentencia en comento reza:

“...) a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil,
comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de
costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de
lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacion
subjetivarespecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa
imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para
dar paso a una aplicacion razonable de la norma. (Subrayado fuera del texto)”

Con fundamento en las consideraciones antes expuestas, la misma Corporacion,
en sentencia de 18 de agosto de 2018 dentro del proceso con radicado 73001-23-
33-000-2014-00723-01, sostuvo:

“(...) esta Sala considera que la referida normativa (se refiere al articulo 188
del CPACA) deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
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costas, ya que para ello debe examinar la actuacion procesal de la parte
vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho de que las resultas
del proceso le fueron desfavorable a sus intereses, pues dicha imposicion
surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella
comporta temeridad o mala fe {(...)".

En este orden, la imposicidn de costas comporta un andlisis subjetivo del juez
contencioso limitado solo por juicios de ponderacion que pueden ir desde la
temeridad hasta el cambio de precedente jurisprudencial, pasando por criterios de
orden econdmico, entre otros.

Ahora, de acuerdo a la providencia recurrida el Juez condené en costas a la entidad
demandada, lo cual resulta razonable puesto que la parte actora debié desplegar
todo un proceso judicial para el reconocimiento de un derecho subjetivo amparado
en norma legal.

Corolario a lo antepuesto, no le asiste razén al recurrente respecto al cargo
formulado frente a la condena en costas. Vale aclarar que respecto al monto de las
agencias en derecho no se emite pronunciamiento alguno en razén a que no fue
objeto de reproche.

De otro lado, si en gracia de discusion se aceptara que el fundamento legal para la
resolucién de costas es la mencionada por el apelante, ha de precisarse que la
actora desde un primer momento reclamoé la prestacion en porcentaje proporcional
a la convivencia con el causante, asi que su pedimento no prosperé de manera
parcial sino total.

2.6. Decision de segundainstancia

En atencion a que no prospero el Unico cargo del recurso de apelacion contra la
decision de primera instancia, se confirmara la sentencia proferida el 09 de
noviembre de 2020 por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de lbagué,
que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

2.7. Costas y agencias del derecho en segunda instancia

Conforme al articulo 188 del CPACA, en esta instancia, se condenara en costas a
la parte demandada y a favor de la demandante, las cuales se liquidaran conforme
a los articulos 365 y subsiguientes del Codigo General del Proceso, lo cual se hara
con fundamento en los mismos argumentos expresados para resolver el fondo de
este asunto.

Se fijaran las agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
parte demandada, en la suma equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente.



En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 09 de noviembre de 2020 por el
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Ibagué, que accedi6 parcialmente a
las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada, en esta instancia, y a
favor de la demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y
subsiguientes del Cédigo General del Proceso.

Se fijan las agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
parte demandada, en la suma equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, se devolvera el expediente al Juzgado

de origen, y se haran las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Los Magistrados,
*E!L \ CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
(Ausente con licencia)

JOSE ANDRES ROJAS VILLA

LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA




