DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION /
RECONOCIMIENTO COMPARTIDO DE PENSION DE SOBREVIVIENTES
ENTRE COMPANERA PERMANENTE CON CONVIVENCIA CON EL
CAUSANTE Y COMPANERA PERMANENTE SIN CONVIVENCIA

De acuerdo con los elementos materiales probatorios analizados por la Sala, no
esta debidamente acreditado y probado que el [causante] haya convivido
simultaneamente en sus ultimos afios de vida con la. A juicio de la Sala mas que
una convivencia simultanea, en el presente caso hay indicios de visitas
esporadicas a la vivienda de la [demandante], de asistencias ocasionales a
reuniones sociales y del emprendimiento conjunto de labores comerciales entre el
fallecido y la [demandante] como fuente de recursos para su sostenimiento y de
los hijos que ambos procrearon, situacién que da cuenta también de una relacion
de apoyo, solidaridad y ayuda mutua. De hecho, recientemente la Corte Suprema
de Justicia explic6 que la convivencia entre los esposos o comparfieros
permanentes, para efectos de acceder a la pension de sobrevivientes, debe ser
examinada y determinada segun las particularidades relevantes de cada caso
concreto. Para la Corte, pueden existir eventos en que los cbényuges o
compaferos no puedan estar permanentemente juntos bajo el mismo techo, en
razon de circunstancias especiales como salud, trabajo, fuerza mayor o similares.
Por ello, lo anterior no conduce de manera forzosa a que desaparezca la
comunidad de vida de la pareja, si claramente se mantienen vigentes los lazos
afectivos, sentimentales, de apoyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y
ayuda mutua. Destaca también la citada que los aspectos antes indicados son
rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja y que supera su
concepcion meramente formal relativa a la cohabitacion en el mismo techo.
También establecié que la intencionalidad de la convivencia como pareja a pesar
de la distancia y la conviccion de ambos de mantener vigente su unién marital es
lo que determina una real convivencia que, eventualmente, dé viabilidad al
reconocimiento de este derecho pensional. Lo que si es claro para esta
Corporacion es que el difunto (...) reconocia a la [demandante] como su
compafiera permanente y la casa en la que ella vivia con sus hijos, como su lugar
de residencia. Con todo y como se dijo, aunque con las pruebas recaudadas no es
posible establecer convivencias simultaneas, para la Sala es claro que de los
testimonios recogidos se colige que la [demandante] dependia para su sustento
del causante (...) y, que el occiso tenia un claro compromiso patrimonial con el
sustento econémico de la cinco hijos da cuenta de que hubo entre ellos un vinculo
Sui generis que permanecioé en el tiempo y no una relacion casual o efimera de la
gue se pretenda obtener simplemente un beneficio econdémico por el hecho de la
sustitucion pensional. (...) Aunque la [demandante] no haya logrado acreditar su
convivencia simultanea con el causante, en el presente caso el incumplimiento de
dicho requisito legal no desprotege ni pone en peligro los derechos de la [ otra
compafiera permanente | dado que para ella era bien sabido y aceptado que su
compafiero permanente asistia econémicamente a la [demandante ]pues el
causante en vida asi lo quiso y determind que eso era lo que correspondia porque
al margen de la convivencia, los distintos testimonios y las pruebas documentales
si dan cuenta de la existencia de dependencia econdémica, lazos afectivos,
sentimentales, de apoyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda mutua
entre ellos.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 279 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO13 / LEY 33 DE 1973/ LEY 12 DE 1975 / LEY 44 DE
1980 / LEY 113 DE 1985 /LEY 12 DE 1975/ LEY 71 DE 1988 / DECRETO 1160
DE 1989 / LEY 1204 DE 2008
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NOTA DE RELATORIA: Sobre la comunidad de vida entre conyuges o
compaferos permanentes aunque no vivan sobre el mismo techo,ver: Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de 10 de mayo de 2017, rad
65192017 (57055), M.P. Rigoberto Echeverri Bueno. Sobre la valoracién de los
factores a considerar cuando se presenta conflicto de titulares en la sustitucion
pensional, ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del
15 de abril de 2015, Radicado No. 73001-23-31-000-2011-00161-01(4488-13).
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sobre el caracter maleable del concepto de
familia, Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2011

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2012-01702-01(1646-17)
Actor: EUFEMIA LARA PALENCIA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Referencia: SUSTITUCION PENSIONAL. PENSION DE INVALIDEZ.

l. ASUNTO

1. La Sala decide! el recurso de apelaciéon interpuesto por la tercera
interesada Ad Excludendum, Sra. Ana Tulia Mufioz, contra la sentencia de
01 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “D” que accedid a las
pretensiones de la demanda encaminadas a la declaratoria de nulidad
parcial del acto administrativo que sustituyé la pension de invalidez del
fallecido Nicolas Odilio Palacios Hinestrosa (g.e.p.d) a sus hijos y a su vez
dejé en suspenso el 50% que le pudiera corresponder a la sefiora Ana Tulia

Mufioz; la nulidad del acto administrativo que dej6 en suspenso el 50% que

1 El proceso ingreso6 a Despacho el 6 de octubre 2017, folio 393.
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le pudiere corresponder a la sefiora Eufemia Lara Palencia y el

restablecimiento del derecho de la demandante y la tercera interesada.

. ANTECEDENTES

2.1 Hechos Relevantes?

3. Para una mejor comprension del asunto, la Sala resumira de la siguiente

manera la situacion factica de la demanda:

4. Sefalo la demandante que luego del fallecimiento del sefior Nicolas Odilio
Palacios Hinestrosa (g.e.p.d) la sefiora Ana Tulia Mufioz, en su condicion
de compafiera permanente, a través de peticion del 1° de diciembre de
2010, solicitdé la sustitucion de la pension de invalidez del De Cujus,
solicitud que fue resuelta mediante Resolucion No. 2579 de 31 de mayo de
2011, proferida por el Director de Talento Humano de la Secretaria de
Educacion de Bogota, en la cual sustituy6 el 50% de la prestacion a favor
de los hijos que procre6 el pensionado con las sefioras Ana Tulia Muiioz y
Eufemia Lara Palencia; y de otro lado, dejo en suspenso el 50% que le
pudiere corresponder a la sefiora Mufioz, hasta tanto acreditara su

condicion de comparfiera permanente del causante del derecho pensional.

5. Afirm6 que un afio y ocho dias después, el 8 de junio de 2012 y ante la
misma entidad, la sefiora Eufemia Lara Palencia solicito la sustitucion de la
referida pension, frente a lo cual, mediante resolucién No. 5074 de 17 de
agosto de 2012, el Director de Talento Humano de la Secretaria de
Educacion de Bogota dispuso dejar en suspenso el 50% que le pudiere
corresponder a la sefiora Lara Palencia, hasta tanto la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa determinara la titularidad del derecho

prestacional pretendido.

2.2  Pretensiones®.

2 Folios 299 y 300.
3 Folio 298.
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De la parte demandante

6.

7.

Que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon 2579 de 31 de mayo de
2011, expedida por la Secretaria de Educacion de Bogoté, a hombre de la
Nacion-Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio (Fonpremag), en cuanto dejé en suspenso, el reconocimiento y
pago de la sustitucion de pension mensual vitalicia de invalidez, a partir del
22 de agosto de 2010, con ocasion del fallecimiento del sefior Nicolas Odilio

Palacios Hinestrosa (g.e.p.d).

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién 5074 de 17 de agosto de
2012, expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota, a nombre de la
Nacion- Ministerio de Educacion Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio (Fonpremag), en cuanto ratificé dicha suspension y en su decir,
desconocié el derecho de la sefiora Eufemia Lara Palencia, como

comparfiera permanente.

8. A titulo de restablecimiento del derecho, que se declare que la sefiora

Eufemia Lara Palencia, en calidad de comparfiera permanente supérstite,
tiene derecho a que la Nacion- Ministerio de Educacion le reconozca y
pague a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
la sustitucion de la pension de invalidez, con ocasion del fallecimiento de su
compafiero permanente. Bajo este mismo titulo solicito condenar al
demandado a pagar el valor de las mesadas pensionales y adicionales, con
los correspondientes reajustes de ley, desde el 22 de agosto de 2010, asi
como los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, o al
por mayor, como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A, los intereses
moratorios de que trata el articulo 192 del citado cédigo y el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993.

De la tercera interesada- Ana Tulia Mufioz

9. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién 2579 de 31 de mayo de

2011, expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota, a nombre de la

Nacion-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones del
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Magisterio (Fonpremag), en lo atinente a dejar en suspenso el 50% de la

pension de invalidez que se sustituye.

10.Que se declare la nulidad de la Resolucion 5074 de 17 de agosto de 2012,
expedida por la Secretaria de Educacién de Bogota, a nombre de la
Nacion- Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio (Fonpremag), por la cual se deja en suspenso la sustitucion de

una pension de invalidez.

11.Que se declare que la sefiora Ana Tulia Mufioz tiene derecho exclusivo a
sustituir la pension de invalidez del sefior Nicolas Odilio Palacios Hinestrosa
(g.e.p.d), por cuanto fue ella quien hizo vida en comunidad permanente y
singular e ininterrumpida en calidad de compafiera permanente,
compartiendo techo, lecho y mesa, cuidandolo y asistiéndolo desde el 7 de
julio de 1979 y hasta el 22 de agosto de 2010, fecha del fallecimiento.

12.Solicita que se condene a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogota, D.C., a:
(i) reconocer y pagar a favor de la sefiora Ana Tulia Mufioz, el 50% de la
pension de invalidez que en vida devengara el sefior Nicolas Odilio Palacios
Hinestrosa (g.e.p.d); (ii) pagar las mesadas atrasadas desde el momento de
consolidacion del derecho, hasta la inclusidon en ndmina; (iii) reajustar mes
por mes cada diferencia pensional que resulte a favor de la sefiora Ana
Tulia Mufioz tomando como base el indice de Precios al Consumidor
conforme al articulo 187 del C.P.A.C.A.

13.Finalmente, solicita que se condene a la demandada a: (i) el pago de
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia hasta que se
cumpla en su totalidad la condena conforme al articulo 192 del C.P.A.C.A;;
(i) al reconocimiento y pago de costas y agencias en derecho de
conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A.

2.3 Sentencia de Primera Instancia®

14.El A Quo resolvié declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 2579 de

4 Folios 298 a 325.
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31 de mayo de 2011° gque sustituyd la pension de invalidez del causante a
sus hijos y a su vez dej6 en suspenso el 50% que le pudiera corresponder a
la sefiora Ana Tulia Mufioz; la nulidad de la Resolucion No. 5074 de 17 de
agosto de 2012° que dejé en suspenso el 50% que le pudiere corresponder
a la sefiora Eufemia Lara Palencia. A titulo de restablecimiento del derecho
de la demandante y la tercera interesada, ordendé a la Nacién-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer la sustitucion
de la pension de invalidez a favor de las sefioras Ana Tulia Mufioz y
Eufemia Lara Palencia, ambas en condiciébn de compafieras permanentes,

en un veinticinco por ciento (25%) para cada una de ellas.

15.El Tribunal concluyé que el sefior Nicolas Odilio Palacios Hinestroza
(g.e.p.d) tuvo siempre como sus comparferas permanentes, en forma
simultanea y coexistente, a las sefioras Eufemia Lara Palencia y Ana Tulia
Mufioz, con quienes sostuvo relaciones afectivas y de socorro mutuo,
basadas en el carifio, la compaiiia y la dependencia econémica. Manifesto
gue, por tratarse de un caso de convivencia simultdnea, era necesario
aplicar los criterios de justicia e igualdad que el Honorable Consejo de
Estado’ ha utilizado en asuntos similares al presente y segun los cuales, en
el presente caso le llevan a ordenar que la pension de sobrevivientes se le
reconozca en un porcentaje del 25% para la sefiora Ana Tulia Mufioz y el
otro 25% a la sefiora Eufemia Lara Palencia. Finalmente se abstuvo de

condenar en costas.

2.4 Recurso de apelacion®.

16.La sefiora Ana Tulia Mufioz, vinculada al proceso en calidad de Tercera
Interesada Ad Excludendum, por intermedio de su apoderado present6
recurso de apelacion® contra la sentencia ya referida argumentando que el
juez de primera instancia hizo una errénea diseccion al no hacer énfasis en

la convivencia real y efectiva que segun ella se encuentra probada en el

5 Proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio

6 Ibidem

7 Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 30 de julio de 2009,
Radicacién No.: 68001-23-15-000-2001-02594-01 (0638-08).

8 Folios 332 a 337.

9 De la lectura del recurso de apelacion se infiere que la recurrente pretende que se le reconozca el 50% de la
pensién de sobrevivencia.
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expediente.

17.Manifestd que la norma aplicable al presente caso es el articulo 47 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003, en
especial el acapite que establece que el cényuge o compafiero(a)
permanente debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de

cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte.

18.Para la apelante, la sefiora Eufemia Lara no logr6 demostrar de manera
contundente dos relaciones paralelas sino exclusivamente la existencia de
una dependencia econdmica con la sefiora Lara, hecho que es distinto del
vinculo de compafieros permanentes que en su sentir si existio entre ella y
el sefor Palacios Hinestroza (g.e.p.d)., incluso desde 15 afios atras de la
fecha de su fallecimiento.

2.5 Alegatos de segunda instancia y concepto del Ministerio Publico.-

19.La parte demandante guardd silencio mientras que la Tercera Interesada

manifesto:

20.Que las afirmaciones de la sefiora Eufemia Lara Palencia segun las cuales
el sefior Palacios Hinestroza (g.e.p.d) conformd con ella una familia en
union marital de hecho desde el 7 de julio de 1979 hasta el 22 de agosto de
2010, sin separarse parcial o definitivamente y compartiendo techo, lecho y
mesa no se enmarcan dentro de un plano de la realidad y de verdad.
Reiter6 que durante los quince afios previos a la muerte del causante fue
unicamente ella quien hizo las veces de compafiera permanente, compartio
techo, lecho y mesa, es la persona que siempre lo acompafo, lo asistio, lo

cuidé y se preocupd 100% hasta los ultimos dias de su vida.

21.Reproch6 las declaraciones de los testigos presentados por la parte
demandante por mostrar un actuar irregular y ajeno a la verdad en lo que
tiene que ver con los Ultimos cinco afios de vida del docente y afirmé que
sus expresiones verbales datan de tiempo atras y en el desarrollo de ellas

entran en impresiones (sic) y contradicciones.
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22.Indicé que en el trdmite administrativo de sustitucion pensional la sefiora
Eufemia Lara Palencia siempre fungié en condicion de representante del
menor Edwin David Palacios Lara pero que, solo fue hasta el momento en
gue aquella tuvo conocimiento de que la condicibn de compafera
permanente de Ana Tulia Mufioz se discutia, cuando decidié presentar otra

reclamacion aduciendo su calidad de comparfiera permanente.

23.0freci6 también una sintesis de los hechos posteriores a la muerte del
causante y una relacion de los elementos probatorios que en su sentir
demuestran que durante los Ultimos cinco afios de su vida el sefior Nicolas
Odilio Palacios Hinestroza (g.e.p.d) convivi6 de manera permanente e
ininterrumpida, compartiendo techo, lecho y mesa con la sefiora Ana Tulia

Munoz.

24 .El delegado del Ministerio Publico guardo silencio.

25.Agotada como se encuentra la instancia, sin observar causales de nulidad
gue invaliden lo actuado, la Sala procede a resolver el asunto, para lo cual

se tiene en cuenta las siguientes,

[ll. CONSIDERACIONES

3.1Problema juridico:

26.Considerando los cargos desarrollados en el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia, la Sala debera
determinar, si ¢esta debidamente probado en el expediente que hubo
convivencia simultanea del causante sefior Nicolas Odilio Palacios
Hinestroza (g.e.p.d) con las sefioras Eufemia Lara Palencia y la sefiora Ana
Tulia Mufioz o si ésta Ultima fue la Unica que ostent6 la calidad de
compafiera permanente del difunto y ademdas si dicha condicion debe
tenerse como Unico criterio para reconocerle en exclusiva la sustitucion
pensional de la pensién de invalidez otorgada por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio?.
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3.2 Naturaleza juridica de la pensién de sobrevivientes

27.La muerte constituye una contingencia prevista en el sistema de seguridad
social, en cuanto a que la ausencia definitiva de la persona que atendia el
sostenimiento del grupo familiar, dejaria en situacién de desamparo a sus

integrantes.

28.Con la finalidad de atender dicha contingencia derivada de la muerte, el
legislador ha previsto la pensién de sobrevivientes cuya finalidad, no es otra
gue suplir la ausencia repentina del apoyo econdmico que brindaba el
pensionado al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca
en un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las

personas beneficiarias de dicha prestacion.

29.El Consejo de Estado se refirio a la institucion juridica de la sustitucion
pensional asi:

"...en el sistema juridico colombiano de la sustitucion pensional, rige el
postulado de la igualdad entre conyuges y compafieros o compaferas
permanentes. Nuestra ley en esta materia acogié un criterio material
referido a la convivencia de la pareja al momento de la muerte y no tanto al
del vinculo matrimonial para indicar quién tiene derecho a gozar de la
pension en caso de muerte del titular "°. (Subrayas de la Sala).

30.La Corte Constitucional por su parte ha establecido dos importantes

subreglas en materia de pension de sobrevivientes, por un lado, que:

“*

el proposito perseguido por la Ley al establecer la pension de
sobrevivientes, es la de ofrecer un marco de proteccion a los familiares del
afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias econémicas
derivadas de su muerte. Concretamente, la pension busca que “ocurrida la
muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean obligados a
soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su
fallecimiento. Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, la sustitucion
pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al
menos el mismo grado de seguridad social y econdmica con que contaba
en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en
no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a
la miseria™?.

31.En segundo lugar y en lo que tiene que ver con los requisitos para el acceso

10 Sentencia del 24 de mayo de 1994 Expediente 6273
11 Sentencia C-1176 de 2001. Expediente 3531. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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a la pension de sobrevivientes dijo que:

“El objetivo fundamental perseguido es el de proteger a la familia. En
efecto, la circunstancia de que el conyuge o compafiero permanente del
causante deban cumplir ciertos (sic) exigencias de indole personal y
temporal para acceder a la pensién de sobrevivientes, constituye una
garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestaciéon que
favorece a los demas miembros del grupo familiar. También busca
favorecer econbmicamente a aquellos matrimonios y uniones permanentes
de hecho que han demostrado un compromiso de vida real y con vocacion
de continuidad; pero también, que dicha disposicion intenta amparar el
patrimonio del pensionado, de posibles maniobras fraudulentas realizadas
por personas que, con la falsa motivacion de instituir una vida marital
responsable y comprometida, soélo pretenden derivar un beneficio
econdmico de la transmision pensional.”™?

3.3Normas aplicables al caso en concreto

32.Para resolver el caso en particular, la Sala atendera a la excepcion de
aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social para los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que esta contenida
en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y que mediante Sentencia C-461
de 1995 se refirid a la constitucionalidad condicionada del articulo 279 de la
ley 100 de 1993 en el entendido de que el régimen pensional especial de
los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta
acorde con la Carta Politica en tanto su aplicacién garantice un nivel de
proteccion igual o superior al trabajador, en cambio, si se determina que de
la aplicacion del régimen especial deviene un tratamiento inequitativo y
menos favorable para un grupo determinado de trabajadores y ademas el
tratamiento no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en
abierta contradiccion con el articulo 13 de la Carta, en palabras de la Corte

Constitucional .23

33.Por su parte ésta Sala ha tenido a bien aplicar la excepcion en él contenida

12 |bidem

13 “(...) por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento de regimenes pensionales
especiales, como aquellos sefialados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion con el
régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior, resultan conformes a la Constitucién, como quiera
que el tratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero
si se determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetlda un tratamiento inequitativo y
menos favorable para un grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del
sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta
contradiccion con el articulo 13 de la Carta (...)"
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para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y conforme a ello en los casos de sustitucion pensional como el
presente no se aplica el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, sino las

siguientes leyes y decretos:

34.Ley 33 de 1973 (articulo 1): transforma en vitalicias las pensiones de la

viudas de los docentes.1*

35.Ley 12 de 1975: establece que el conyuge supérstite o la compafiera

permanente y sus hijos menores o invalidos tendran derecho a la pension
del coényuge fallecido que no cumpli6é la edad cronoldgica para la
prestacién, pero cumpli6 con el tiempo de servicio para acceder a la
prestacion. En el mismo sentido establece que la conyuge sobreviviente
pierde el derecho cuando por su culpa no viviere unido al causante al
momento del fallecimiento o haga vida marital, y los hijos por llegar a la
mayoria de edad o cesar la incapacidad.

36. Ley 44 de 1980: establece el procedimiento de traspaso y pago oportuno

de las sustituciones pensionales, fue modificada casi en su totalidad por la
Ley 1204 de 2008.

37. Ley 113 de 1985: extiende la aplicacion de la Ley 12 de 1975, aclara que

por conyuge supérstite debe entenderse el esposo o0 esposa de la persona
fallecida, siempre y cuando se hallare vigente el vinculo matrimonial segun
la Ley Colombiana en la fecha de la muerte, amplia al compafiero

permanente de la mujer fallecida lo dicho en la Ley 12 de 1975.

38.Ley 71 de 1988: Extiende las previsiones sobre sustitucion pensional de la

Ley 33 de 1973, de laLey 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980y de la Ley 113
de 1985 en forma vitalicia al conyuge supérstite compafiero o compafiera
permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos

invalidos que dependan econdmicamente del pensionado.

14 Esta seccién mediante providencia del 29 de enero de 2004 analizé el transito legislativo entre el
Decreto Ley 224 de 1972 y la Ley 33 de 1973 y en un aparte aclaro “(...)6. Desde luego, que la ley 33
no menciono a las pensiones docentes, ni al articulo 7° del Decreto ley 224 de 1972, pero a juicio de la
Sala no hacia falta que los mencionara para entenderlo modificado en lo pertinente, porque los
términos en que fue expedida es omnicomprensiva, tanto de las pensiones ordinarias como de las
especiales y las de los sectores publico, “sea este oficial o semioficial” y privado.”.
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39.Decreto 1160 de 1989: el articulo 5 establece los casos en los que hay
sustitucion pensional, el articulo 6 extiende las previsiones sobre sustitucion
pensional, explica los eventos en los que se entiende que falta el conyuge,
determina los beneficiarios de la sustitucién pensional y los requisitos que
deben cumplir para acceder a la prestacion. El articulo 715 establece que el
cényuge sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion pensional cuando
en el momento del deceso del causante no hiciere vida en comun con él,
salvo en el caso de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber
abandonado éste el hogar sin justa causa o0 haberle impedido su
acercamiento o compafiia, hecho éste que se demostrar4d con prueba
sumaria. El articulo 8 establece la distribucion entre beneficiarios de la
sustitucion pensional. El articulo 12 y 13 establecen las condiciones en las
gue se admitird la calidad de compafiero permanente para efectos de la
sustitucion y la forma en la que debera acreditarse tal calidad legalmente y

el articulo 17 establece qué debe entenderse por “dependencia econémica

para efectos de la sustitucion pensional.

40. Ley 1204 de 2008: modifica la Ley 44 de 1980 que establece el
procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones

pensionales e impone una sancién por su incumplimiento.

3.4 Andlisis probatorio

41. Establece el articulo 12 del Decreto 1160 de 1989 que, para efectos de la
sustitucién pensional, se admitira la calidad de compafiero o comparfiera
permanente a quien haya hecho vida marital con el causante durante el afio
inmediatamente anterior al fallecimiento de éste o en el lapso establecido
en regimenes especiales y, la prueba de dicha calidad conforme al articulo
13 se acreditard con la inscripcion efectuada por el causante en la
respectiva entidad de prevision social o patronal. Igualmente se podra

establecer con dos (2) declaraciones de terceros rendidas ante cualquier

15 El Consejo de Estado mediante Sentencia del 8 de junio de 1993, Expediente No. 4583, Magistrada
Ponente Dra. Clara Forero de Castro. Seccion Segunda declar6 nulo que el cdnyuge supérstite no tenga
derecho a la sustitucién pensional cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista separacion legal y
definitiva de cuerpos.
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autoridad politica o judicial del lugar.

42.Analiza la Sala las pruebas documentales y testimoniales aportadas y
practicadas dentro del proceso. Obra en el expediente como prueba
documental un certificado'® expedido por la Caja de Compensacién Familiar
Compensar en el que consta que el causante afili6 como beneficiaria a la
sefiora Eufemia Lara Palencia junto con tres de los hijos concebidos con
ella y uno de los concebidos con la sefiora Ana Tulia Mufioz. Del certificado
se aprecia que no es expedido por una entidad de previsién social'’ sino
por una entidad cuya finalidad esta contenida en la Ley 789 de 2002 vy
principalmente consiste en administrar programas de subsidios en dinero o
especie, salud, vivienda y recreacion, entre otros. Ademas, no permite
establecer la fecha exacta de afiliacion de cada uno de los beneficiarios
sino la fecha de afiliacién a la mencionada Caja que fue el 1 de septiembre
de 2005, asi como la fecha en la que se expidio el certificado que fue el 3
de enero de 2012.

43.Como pruebas testimoniales, la Sala estudié los rendidos por la sefora
Maria Teresa Sierra Nieto!® quien manifesté haber sido la arrendadora de
dos inmuebles en los que el causante actué como arrendatario y que fueron
ocupados uno por la sefiora Ana Tulia Mufioz y otro por la sefiora Eufemia
Lara Palencia. También se expresO sobre la convivencia simultanea del
causante con la demandante y la interviniente. Llama la atencion que en el
acta de declaraciéon extraproceso del 23 de junio de 2011%°, expedida por la
Notaria 17 del Circulo de Bogota, la sefiora Maria Teresa Sierra no hizo
mencion alguna a la sefiora Eufemia Lara Palencia, ni se expreso de ella
como la comparfiera permanente. De hecho, en su momento declaré:
“Siendo vecinos desde esa época y amigos puedo dar fe (sic) entre el sefor
Nicolas Palacios y su sefiora Ana Tulia Mufioz existio hasta los ultimos dias
de vida del sefior Nicolas una relacién de colaboracién, respeto y ayuda
mutua. Ademas, manifiesto que durante la enfermedad del sefior Nicolas
Palacios su comparfiera permanente Ana Tulia Mufioz lo acompafio (sic),

cuido (sic) y brindo (sic) el socorro respectivo, atendiendo los

16 Visible a folio 17

17 El articulo 4 del decreto 2709 de 1994 establece que para efectos de la pension de jubilaciéon por aportes,
se tendra como entidad de prevision social a cualquiera de las cajas de prevision social, fondos de prevision, o
las que hagan sus veces del orden nacional, departamental, intendencial, comisarial, municipal o distrital y al
Instituto de los Seguros Sociales.

18 Testimonio solicitado por la demandante Eufemia Lara Palencia.

19 visible a folios 37 y 56, anexos demanda reconvencion.
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requerimientos exigidos por los medicos (sic) hasta el dia de su

fallecimiento”.

44.Si bien pareciera que existiese una contradiccion entre lo dicho por la
sefiora Sierra Nieto en la mencionada acta de declaracion extraproceso y el
testimonio rendido en la audiencia de pruebas ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca®®, en especial en lo que tiene que ver con
la convivencia simultdnea, la misma no se excluird pues, sobre los
contratos de arrendamiento obra en el expediente uno de ellos?! y la
existencia del segundo fue confirmado por la propia Ana Tulia quien
aseveré que el causante y hasta ella cancelaban los arriendos??® de
Eufemia.

45. Del testimonio del sefior Jemin Leonardo Corredor Romero, la Sala
encuentra que su relacion con el causante y con la sefiora Eufemia Lara fue
exclusivamente comercial e incluso el testigo manifestd que escasamente
tuvo conocimiento de un episodio de la vida familiar, con lo cual su relacion
fue circunstancial, no puede dar cuenta de las convivencias que se discuten
en el presente proceso y menos de la época y el tiempo por el cual estas

presuntamente ocurrieron.

46. Tampoco tendra en cuenta la Sala el testimonio del sefior Wilbor Mosquera
por cuanto es claro que su relacion con el causante en los ultimos afios se
limité a llamadas telefénicas y de lo dicho se evidencia que no pudo dar
cuenta siquiera de los lugares en los que habitaba el sefior Palacios, mucho
menos puede testificar sobre las supuestas convivencias, amén de las

contradicciones que en su decir se evidencian.

47. En cuanto a la sefiora Paulina Palacios sus afirmaciones sobre la
convivencia del causante con la sefiora Eufemia Lara carecen de fecha y se
refieren igualmente a un evento especifico de una visita, ademas la propia
testigo manifestd “lo Unico que yo puedo afirmar es lo que él decia que
tenia sus dos relaciones, pero no sé como la vivia (...)”, razén por la cual la

Sala resta conviccion sobre lo dicho en el testimonio.

20 Visible a Folio 203 a 208
21 Visible a Folio 14 del cuaderno principal en la demanda de reconvencion.
22 Visible a Folio 263
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48.Para la Sala es importante analizar detalladamente y mencionar algunos
apartes de la declaracion de parte de la sefiora Eufemia Lara Palencia,
pues, de su decir se extrae que en ningln momento pretende haber sido la
compafiera permanente exclusiva del causante, mas bien, todas sus
afirmaciones hacen alusién a visitas esporadicas del sefior Nicolas Odilio, a
la asistencia ocasional a reuniones sociales, al supuesto reconocimiento de
algunas amistades como su compafiera y o que es mas claro y se ratifica

en distintos testimonios, a la dependencia econdmica.

49.En ese sentido, dice la sefiora Lara Palencia al ser interrogada acerca de la
convivencia: “Esa convivencia siempre fue frecuente, como siempre, como
€l nos acostumbré a estar, un tiempo con una, un tiempo con otra, y no solo

con nosotras porque €l tuvo hijos mayores, él _me visitaba comuin y

corriente compartiamos igual techo, cama, mesa, siempre iba."??

50.Y a renglén seguido luego de preguntarle acerca de la frecuencia con que
se daba la convivencia, respondio: “comun y corriente, siempre, porque €l a

veces iba a veces no iba, esa era nuestra forma ya acostumbrada a

vivir.”24

51.Al preguntarle si amanecian los dos, respondié: “pues él ultimamente no

amaneciamos los dos (sic), pero siempre compartiamos”?®

52.En cuanto a la dependencia econémica de la sefiora Eufemia Lara Palencia
respecto del sefior Nicolas Odilio Palacios (g.e.p.d), para la Sala esta
debidamente probado que el pago del arrendamiento estuvo siempre a
cargo del causante, hecho que lo corrobora la sefiora Maria Teresa Sierra
en calidad de arrendadora y la propia Ana Tulia Mufioz quien respondio a la
pregunta de quién cancelaba los arriendos de la sefiora Eufemia donde
vivia con sus hijos, lo siguiente: “Nicolas a veces hasta yo, cuando él estuvo
enfermo le hice una consignacion a la sefiora Elsa, la sefiora iba a la oficina

y se le pagaba.”?®

53.0tro aspecto que evidencia la dependencia econdémica de la sefiora

Eufemia Lara Palencia es que en su declaracion de parte manifesté “porque

23 \/isible a Folio 245
24 \/isible a Folio 245
25 Visible a Folio 251
26 \/isible a Folio 263
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de eso es lo Unico que he vivido™? al referirse a su actividad en la editorial
del causante, hecho que se corrobora con el testimonio rendido por la
sefiora Ana Tulia quien manifesto “(...) ella iba y recogia material y vendia
material, él le daba el material para que ella se ayudara, ella vendia y eso
no era para la oficina, ella cogia la plata de ese material y lo cogia para sus

gastos, para los gastos de la casa, con los pelaos™®

54.Por otro lado, la Sala encuentra consistencia entre los testimonios de Laura
Elena Palacios Naranjo, Edward Giovanni Roncancio y Erica Paola Palacios
y también entre éstos y las declaraciones extrajuicio que Mario Luis
Palacios Hinestroza y Gregorio Emilio Palacios Hinestroza rindieron como
hermanos del causante ante la Notaria Segunda del Circulo de Quibdo;
Laura Elena Palacios, Erica Paola Palacios rindieron ante la Notaria Cuarta
del Circulo de Bogota, asi como la rendida por Yuby Adriana Palacios
Mufoz ante la Notaria Tercera del Circulo de Valledupar, éstas ultimas en
su calidad de hijas del causante.

55. La Sala no puede pasar por alto o restar valor probatorio a la declaracion
juramentada del fallecido Nicolas Odilio Palacios Hinestroza (q.e.p.d),
fechada 22 de mayo de 2002, esto es, ocho afios antes de su fallecimiento,
la cual rindié con el objeto de que fuera tenida en cuenta por el Fondo
Prestacional del Magisterio y segun la cual dijo bajo la gravedad de
juramento: “Que vivo en la carrera 112 No. 17-49 del Barrio Ciudad Jardin
sur de la Ciudad de Bogota (...)"?°, dicha direccién contrastada con la
direccion del contrato de arrendamiento de vivienda urbana®® que obra en el
expediente y al que ya se ha hecho alusién, identifica como coarrendataria
a la sefiora Ana Tulia Mufioz y da cuenta de que el sefior Palacios

Hinestroza declaraba vivir en el mismo inmueble3?,

56.En el mismo sentido, obra en el expediente una declaracion juramentada
del sefior Nicolas Odilio Palacios Hinestroza (g.e.p.d) y Ana Tulia Mufioz
fechada a 26 dias del mes de agosto de 2009, un afio antes de fallecer,
ante el Notario Catorce del Circulo de Bogota en el que declararon bajo la

gravedad de juramento: “que convivimos en union libre de forma

27 Visible a Folio 245

28 Visible a Folio 260

29 Visible a Folio 40 del cuaderno antecedentes.

30 Visible a Folio 14 del Cuaderno Anexos demanda de reconvencion.

31 En el folio 308 se lee la afirmacion de Maria Teresa Sierra acerca del arrendamiento que le hizo al fallecido
Nicolas Odilio para que viviera alli junto con la sefiora Ana Tulia Mufioz y sus hijos, a renglén seguido afirma
que vicio ahi hasta el momento en que fallecié.
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permanente e ininterrumpida desde hace treinta (30) afios y de nuestra

unién tenemos cinco (5) hijos todos mayores de edad.”3?

57.Existen dos pruebas documentales que acreditan que la sefiora Ana Tulia
Mufioz tuvo la calidad de beneficiaria en salud del sefior Nicolas Odilio
Palacios, una expedida el dia 30 de septiembre de 2011 por la Unién
Temporal del Norte por intermedio del convenio Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio® y otra de la Unién Temporal Medicol
Salud 201234, pruebas que son relevantes a la luz de lo establecido en el ya
citado articulo 13 del Decreto 1160 de 1989 toda vez que fueron expedidas
por entidades de prevision social y dan cuenta de la inscripcion efectuada
por el causante, lo que acredita la calidad de compafiero o compafera

permanente .

58.De acuerdo con los elementos materiales probatorios analizados por la
Sala, no esta debidamente acreditado y probado que el sefior Nicolas Odilio
Palacios Hinestroza haya convivido simultdneamente en sus ultimos afos
de vida con la sefiora Eufemia Lara Palencia. A juicio de la Sala mas que
una convivencia simultanea, en el presente caso hay indicios de visitas
esporadicas a la vivienda de la sefiora Eufemia Lara Palencia, de
asistencias ocasionales a reuniones sociales y del emprendimiento conjunto
de labores comerciales entre el fallecido y la sefiora Lara Palencia como
fuente de recursos para su sostenimiento y de los hijos que ambos
procrearon, situacion que da cuenta también de una relacion de apoyo,

solidaridad y ayuda mutua.

59.De hecho, recientemente la Corte Suprema de Justicia®® explicé que la
convivencia entre los esposos 0 compafieros permanentes, para efectos de
acceder a la pension de sobrevivientes, debe ser examinada y determinada
segun las particularidades relevantes de cada caso concreto. Para la Corte,
pueden existir eventos en que los conyuges o compafieros no puedan estar
permanentemente juntos bajo el mismo techo, en razén de circunstancias

especiales como salud, trabajo, fuerza mayor o similares.

60.Por ello, lo anterior no conduce de manera forzosa a que desaparezca la

comunidad de vida de la pareja, si claramente se mantienen vigentes los

32 Visible a Folio 39 del cuaderno Anexos demanda de reconvencion

33 Visible a Folio 58 del cuaderno anexo demanda de reconvencion.

34 Visible a Folio 12 del cuaderno anexo demanda de reconvencion.

35 CSJ Sala Laboral, Sentencia SL-65192017 (57055), 10/05/2017, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno
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lazos afectivos, sentimentales, de apoyo, solidaridad, acompafiamiento
espiritual y ayuda mutua. Destaca también la citada que los aspectos antes
indicados son rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una
pareja y que supera su concepcion meramente formal relativa a la

cohabitacién en el mismo techo.

61.También establecié que la intencionalidad de la convivencia como pareja a
pesar de la distancia y la conviccion de ambos de mantener vigente su
union marital es lo que determina una real convivencia que, eventualmente,

dé viabilidad al reconocimiento de este derecho pensional.

62.Lo que si es claro para esta Corporacion es que el difunto Nicolas Odilio
reconocia a la sefiora Ana Tulia Mufiloz como su compafiera permanente y
la casa en la que ella vivia con sus hijos, como su lugar de residencia. Con
todo y como se dijo, aunque con las pruebas recaudadas no es posible
establecer convivencias simultaneas, para la Sala es claro que de los
testimonios recogidos se colige que la sefiora Eufemia Lara Palencia
dependia para su sustento del causante Nicolas Odilio Palacios y, que el
occiso tenia un claro compromiso patrimonial con el sustento econémico de
la sefiora Lara Palencia y los hijos que procrearon. Para la Sala el hecho de
gue fruto de esa relacion nacieran cinco hijos da cuenta de que hubo entre
ellos un vinculo sui generis que permanecio en el tiempo y no una relacion
casual o efimera de la que se pretenda obtener simplemente un beneficio

economico por el hecho de la sustitucion pensional.

63.Desde una perspectiva socio cultural, para el presente caso vale la pena
traer a colacién algunas de las particularidades que la Jurisprudencia

Constitucional ha reconocido en la constitucion de la familia, veamos:

64.El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un Estado
multicultural y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a
establecer una familia “de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre
y cuando respeten los derechos fundamentales”, pues, en razon de la
variedad, “a familia puede tomar diversas formas segun los grupos
culturalmente diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente
admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las opciones que

libremente configuren las personas para establecer una familia™®.

36 Sentencia C-577 de 2011, inciso 5, numeral 4.4.3
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65.Asi las cosas, por las particularidades de este caso, se hace necesario
proferir un fallo que mas alla de la acreditacién de la convivencia de los
comparfieros permanentes consulte también los criterios expuestos en el
numeral 3.2 de las consideraciones de la sentencia®’, los cuales estan
probados si se tiene en cuenta que para la sefiora Eufemia Lara Palencia la
muerte del causante supuso la ausencia repentina del apoyo econémico
gue éste le brindaba en el pago del canon de arrendamiento y también un
cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia pues el
sefior Nicolas Odilio Palacios (g.e.p.d) era quien le proporciona material de
sus publicaciones para que producto de la venta solventara sus gastos®,

66.No hay duda de que, acceder a las pretensiones del apelante significaria
disminuir el grado de seguridad social y economica con que contaba la
sefiora Lara Palencia mientras vivia el causante y que significaria para ella

también una evidente desproteccion.

67.Aunque la sefiora Lara Palencia no haya logrado acreditar su convivencia
simultanea con el causante, en el presente caso el incumplimiento de dicho
requisito legal no desprotege ni pone en peligro los derechos de la sefiora
Ana Tulia Mufioz dado que para ella era bien sabido y aceptado que su
compafero permanente asistia econdmicamente a la sefiora Lara Palencia
pues el causante en vida asi lo quiso y determindé que eso era lo que
correspondia porque al margen de la convivencia, los distintos testimonios y
las pruebas documentales si dan cuenta de la existencia de dependencia
economica, lazos afectivos, sentimentales, de apoyo, solidaridad,

acompanamiento espiritual y ayuda mutua entre ellos.®®

87 Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitucion
pensional, debe valorarse el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comudn
al momento de la muerte, que son los factores que legitiman el derecho reclamado, asi como la dependencia
econdmica de las potencialmente beneficiarias. (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
Sentencia del 15 de abril de 2015, Radicado No. 73001-23-31-000-2011-00161-01(4488-13). Consejera
Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

38 Este hecho quedo probado a partir de la declaracién de parte de Eufemia Lara Palencia que, al contrastarla
con el testimonio de Ana Tulia Mufoz, da a la Sala credibilidad sobre lo dicho.

39 En un caso similar la Sala concluyé que el causante compartié su vida con ambos grupos familiares y si
bien no se demostr6 las condiciones particulares de la convivencia simultdnea, pues cada grupo de testigos
solo se refiere a una familia en particular, es indiscutible que el Suboficial Jefe ® de la Armada Nacional José
Vicente Quiroga Benitez compartia en vida sus ingresos, y mantenia relaciones de afecto y ayuda mutua,
tanto con su esposa como con su comparfiera permanente, lo que llevo a repartir la pension en partes iguales
entre la cényuge y la compafiera permanente. (Sentencia del 11 de febrero de 2015, No. de Radicacion
08001-23-31-000-2009-01130-01(1677-12). Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincén.
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68.Dada la larga historia de vida de la sefiora Lara Palencia con el causante,
producto de la cual se procrearon 5 hijos, es natural que la susodicha
pretenda reclamar una porcion de la pensién de sobrevivencia y, no se
observa en su actuar mala fe, sino que, dados los presupuestos de la ley
positiva, existi6 una inmensa dificultad probatoria de su legitimidad y su
derecho de sustitucion, lo cual se explica en parte por la necesidad de
probar el hecho de la convivencia, lo que no debe confundirse con
maniobras fraudulentas de las que sea victima la sefiora Ana Tulia Mufioz,
por lo que no existe necesidad de una intervencion especial por parte de

esta Corporacion.

69.De acuerdo con las consideraciones que anteceden, la Sala confirmaréa la

sentencia del A - quo

70.En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 1 de septiembre de 2016, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “D” que
a titulo de restablecimiento del derecho ordeno a la Nacion-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer la sustitucion de la pensién de
invalidez en el 50% a favor de las sefioras Ana Tulia Mufioz y Eufemia Lara
Palencia, ambas en condiciones de compafieras permanentes, en un veinticinco

por ciento (25%) para cada una de ellas.

SEGUNDO: Por la Secretaria de la Seccion Segunda, regresar el expediente al

Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
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Los Consejeros,

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER

Relatoria; JORM/Lmr.
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