PENSION DE SOBREVIVIENTE — Compafiera permanente / FUNCIONARIO DE
SEGURIDAD SOCIAL — Marco normativo y jurisprudencial / PENSION DE
SOBREVIVIENTE — Beneficiarios / COMPANERA PERMANENTE — Requisitos
para que tenga derecho ala pensién de sobreviviente

La Sala debe precisar que las normas que gobiernan la sustitucion pensional
debatida son las vigentes al momento del deceso del causante, esto es, a 4 de
septiembre de 1990, pues es a partir de esta fecha que nace el derecho para los
beneficiarios del pensionado, tal como lo ha sostenido esta Subseccion en
diferentes oportunidades. Para aquella época la norma que regulaba el derecho a
la pensién de sobrevivientes por muerte por riesgo comun era el Acuerdo 49 de 1°
de febrero de 1990, emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios, aprobado mediante Decreto 758 de 11 de abril del mismo afio y
aplicable de manera obligatoria, entre otros, a los funcionarios de seguridad social
del Instituto de Seguros Sociales, como el sefior Supelano Ladréon de Guevara.

FUENTE FORMAL: DECRETO 758 DE 1990 / DECRETO 1651 DE 1977 /
DECRETO 2148 DE 1992 / DECRETO 413 DE 1980

PENSION DE SOBREVIVIENTE — Compafiera permanente / COMPANERA
PERMANENTE - Carga probatoria / COMPANERA PERMANENTE — Debe
demostrar la convivencia / CARGA PROBATORIA - Testimonios /
TESTIMONIOS — Defecto e incongruencia probatoria / CARGA PROBATORIA
— No ejercida

Si la parte actora queria sacar avante sus pretensiones, tenia que desplegar todos
sus esfuerzos y allegar todos los documentos que tuviera en su poder, para
reforzar el dicho de las testigos y brindar al juez la certeza suficiente acerca de la
convivencia efectiva entre Francisco Hernando Supelano Ladrén de Guevara y
Yolanda Monsalve Medina durante los tres afios previos a la muerte de aquél;
como no lo hizo, la decision que se impone es negar las suplicas de la demanda
por defecto e incongruencia probatoria, como acertadamente lo resolvié el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. En este punto la Sala advierte que el minimo
probatorio exigido por el articulo 48 del Acuerdo 049 de 1990, en el sentido que la
calidad de compafiero permanente se acredita con la inscripcion efectuada ante el
ISS por el afiliado o asegurado fallecido o, en su defecto, con dos declaraciones
extrajuicio rendidas ante una autoridad judicial, no se compadece con los
principios procesales de libertad probatoria y de libre apreciacién del Juez. En
efecto, al sefalar esos dos unicos medios de prueba para acreditar la calidad de
comparfero permanente, el citado acto administrativo rifie con lo que sobre el
mismo aspecto refirid el articulo 4° de la Ley 54 de 1990, en cuanto a que la
existencia de la union marital de hecho puede establecerse por los medios
ordinarios de prueba consagrados en el Cddigo de Procedimiento Civil. Por tales
razones se reitera que, en este caso, los dos testimonios recaudados resultaron
demasiado insustanciales y precarios para crear la certeza del hecho que daria
lugar al reconocimiento pensional, vale decir, la convivencia efectiva de la
demandante con el de cujus durante los tres afios anteriores a su muerte; lo que
imponia la presencia de elementos de prueba adicionales, que jamas fueron
aportados.
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Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Apelacion Sentencia — Autoridades Nacionales

|. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 27 de octubre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccién “D”, que neg6 las suplicas de la
demanda instaurada por la sefora Yolanda Monsalve Medina contra el Instituto de
Seguros Sociales, en procura de obtener el reconocimiento y pago de la pensién
de sobreviviente en razon al fallecimiento del sefior Francisco Hernando Supelano

Ladréon de Guevara.

2. PRETENSIONES

Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, la sefiora Yolanda Monsalve Medina solicitd se
declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 06476 de 5 de junio de 1992, expedida por el Presidente de la
Comisién de Prestaciones Econdémicas del ISS, por medio de la cual se negaron
las “prestaciones para sobrevivientes a la sefiora YOLANDA MONSALVE
MEDINA, compariera supérstite del asegurado fallecido SUPELANO GUEVARA
FRANCISCO HERNANDO”.



- Resolucion No. 000623 de 25 de enero de 1994, a través de la cual el Jefe de la
Division de Seguros Economicos del ISS resolvid el recurso de reposicion,

confirmando la decisién inicial.

- Resolucién No. 000633 de 23 de agosto de 1996, por medio de la cual el
Gerente de Pensiones de los Seguros Sociales Seccional Cundinamarca y Distrito

Capital desaté en forma negativa el recurso de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6é condenar a la entidad demandada al
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente en razén al fallecimiento del
sefior Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara, con sus respectivos

intereses y debidamente indexada.

Reclamé ademas el pago de las agencias en derecho.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones se resumen de la siguiente

manera.

La sefiora Yolanda Monsalve Medina estuvo casada con el sefior Rubén Dario
Reyes Roa, quienes posteriormente decidieron separarse de cuerpos

indefinidamente y disolver y liquidar su sociedad conyugal.

A partir del 1° de septiembre de 1987 la actora establecié vida conyugal con el
sefior Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara.

El sefor Francisco Hernando Supelano Ladrén de Guevara habia contraido
matrimonio con la sefiora Clara Marina Perilla, pero dicho vinculo fue declarado
nulo mediante sentencia proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior de
Bogota. EI mencionado ciudadano fallecié el 4 de septiembre de 1990, época para

la cual laboraba en el Instituto de Seguros Sociales.

El 9 de octubre de 1990, en su calidad de compafiera supérstite, la demandante



presento solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivientes, peticion que
fue negada a través de la Resolucion No. 06476 de 5 de junio de 1992, expedida

por el Presidente de la Comisién de Prestaciones Econdémicas del ISS.

Oportunamente la actora interpuso los recursos de reposicion y apelacion en
subsidio, que fueron resueltos negativamente mediante Resoluciones numeros
000623 de 25 de enero de 1994, suscrita por el Jefe de la Division de Seguros
Economicos del ISS, y 000633 de 23 de agosto de 1996, expedida por el Gerente

de Pensiones de los Seguros Sociales Seccional Cundinamarca y Distrito Capital.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas vulneradas se citaron los articulos 2, 13, 29, 53, 90 y 128 de la
Constitucion Politica; 3, 51, 85 y 136 del Cédigo Contencioso Administrativo; 29 y
49 del Decreto 758 de 1990 y el Acuerdo 049 de 1990.

El apoderado de la actora afirmé que los actos acusados estan afectados de las

siguientes causales de nulidad:

4.1.- Violacién de la ley. La administracion desconoci6é por completo las normas
relativas al reconocimiento del estado civil y los efectos generados con la
declaratoria de nulidad del matrimonio del sefior Francisco Hernando Supelano
Ladrén de Guevara, que aunque data de 1989, ha de entenderse como si el

vinculo jamas hubiese existido.

La convivencia que existid entre la actora y el causante cumple todos los
requisitos sefialados en el articulo 29 del Decreto 758 de 1990, por lo que no

existian razones para negar la solicitud presentada.

4.2.- Desviacion de poder. Aduciendo que en este caso se vulnero el derecho de
contradiccion y de defensa de la demandante, por cuanto en los actos
administrativos que resolvieron los recursos de reposicion y apelacion se
introdujeron hechos y razones nuevas para negar el derecho solicitado, respecto

de los cuales la sefiora Monsalve Medina no tuvo oportunidad de pronunciarse.

5.- OPOSICION

5.1.- La apoderada del Instituto de Seguros Sociales se opuso a las



pretensiones, exponiendo las siguientes razones de defensa:

En primer lugar explic6 que en virtud del principio constitucional de la doble
instancia, el superior se puede apartar de las consideraciones o motivaciones del

subalterno, para cambiar, modificar o aclarar la decision.

Seguidamente sostuvo que la solicitante no reunia los requisitos para ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, por las siguientes razones: (i) No fue
inscrita como compafiera supérstite ante el ISS, como lo exige el articulo 48 del
Acuerdo 049 de 1990, salvo que el periodo de convivencia haya coincidido con el
de desafiliaciéon, lo que no ocurre en este caso; por el contrario, se verificd que en
el aviso de entrada al ISS el asegurado inscribié a quien era su cényuge, la sefiora
Clara Marina Perilla de Supelano; (ii) no cumplié con el requisito de tres afios de
convivencia, sefialado en el articulo 29 ibidem, norma que para la contabilizacion
de tal periodo requiere que se trate de personas solteras o cuya vinculacion
marital anterior haya sido desvirtuada, y en este caso la declaratoria de nulidad del

matrimonio del causante tan solo se produjo el 26 de enero de 1989.

Agreg6 que mediante Resolucion No. 2628 de 12 de agosto de 1992 se reconocio
y transmitié el derecho a pension de jubilacién del causante Francisco Hernando
Supelano Ladron de Guevara a sus dos hijos, negando a su vez el derecho a la

sefiora Yolanda Monsalve Medina por no cumplir los requisitos para el efecto.

Insistié que el derecho se negd, no por errores de la administracion, sino por falta
de los requisitos sefialados en los actos administrativos acusados, hechos que no
eran extrafios para la solicitante, pues se referian a sus propias condiciones, de

las cuales tenia pleno conocimiento.

Finalmente propuso la excepcion de falta de jurisdiccion y competencia, afirmando
gue el tema objeto de debate debe ser resuelto por la justicia laboral ordinaria, de

conformidad con lo sefalado en el articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo.

5.2.- La sefiora Clara Marina Perilla de Supelano fue notificada de la admision

de la demanda?, pero no present6 escrito de contestacion?.

1 Folio 251 vuelto cuaderno principal del expediente.
2 Asi se hizo constar en el auto de fecha 11 de noviembre de 2004, visible a folio 266 del cuaderno
principal del expediente.



5.3.- Los sefiores Andrés Hernando y Maria Claudia Supelano Perilla fueron
notificados y representados a través de curador ad litem3, quien presentd escrito

de contestacion exponiendo los siguientes argumentos:

En primer lugar sostuvo que en la medida que se prueben los supuestos de hecho
de la demanda surgira la prosperidad de las pretensiones, manifestando que se

somete a lo que se declare judicialmente demostrado dentro del proceso.

Ademas propuso las siguientes excepciones:

a).- Unica principal: Presuncion de legalidad del acto administrativo que

otorga la pension de sobrevivientes de buena fe.

Expuso que la Resolucién No. 2628 de 12 de agosto de 1992, a través de la cual
se transmitié la pension de jubilacion otorgada a Francisco Hernando Supelano
Ladron de Guevara a sus dos hijos y se negd a su cényuge y comparfiera
supérstites, y la No. 3950 de 30 de octubre del mismo afio, que nego el recurso de
reposicion presentado por la sefiora Yolanda Monsalve Medina, no fueron
demandadas en este proceso, por lo que conservan la presuncién de legalidad y

mantienen su vigencia mientras no sean declaradas nulas.

Resaltd que la pension de sobrevivientes decretada a favor de Andrés Hernando y
Maria Claudia Supelano Perilla tenia caracter temporal y se disfrutaria por cada
beneficiario hasta el 31 de diciembre de 1994 y 1993, respectivamente, cuando
terminaran su escolaridad a nivel universitario, por lo que se supone gque ya no

deben estar percibiéndola.
Asegurd que los citados beneficiarios son particulares de buena fe, que recibieron

su prestacion mediante un acto administrativo legalmente expedido y, por tanto, no

deben ser afectados por una hipotética decision favorable en este proceso.

b).- Unica subsidiaria: Regulaciéon de la cuantia de la pension de

sobrevivientes de la actora.

Advirtio que en el evento de ser reconocida la pension de sobrevivientes a favor

3 Folio 323 cuaderno No. 1.



de la actora, debera considerarse que mediante Resolucién No. 2628 de 12 de
agosto de 1992 se otorg0 a los sefiores Supelano Perilla hasta el 31 de diciembre
de 1993 y 1994; en consecuencia, la cuantia de la prestacion debera regularse en
forma retroactiva, dentro del rango temporal determinado por la administracién en

el citado acto.

II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 27 de octubre de 2011, la Seccién Segunda — Subseccién
“D” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca neg6 las suplicas de la demanda,

con el siguiente argumento:

En primer lugar declar6 no probada la excepcion de falta de jurisdiccion y
competencia, propuesta por la apoderada del ISS, considerando que el causante
Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara labord en el sector publico por
mas de 20 afios y el Ultimo cargo que desempefid fue el de Médico Especialista
(Radiologia), clase lll, grado 38, teniendo la calidad de funcionario de la seguridad
social, con vinculacion legal y reglamentaria, por lo que las controversias
originadas con esta clase de servidores son conocidas por la justicia

administrativa.

En apoyo de lo anterior agregé que para la fecha del fallecimiento del sefor
Supelano (4 de septiembre de 1990) aun no habia entrado en vigencia la Ley 100
de 1993, de lo que se deriva que estaba cobijado por un régimen anterior y que la
jurisdiccion contencioso administrativa tiene competencia para conocer de este

asunto.

Luego de aludir a la normatividad que regula el tema objeto de debate y a las
pruebas que obran en el expediente, precisé que mediante sentencia de 3 de abiril
de 1995, expedientes numeros 5708, 5833 y 5937 (acumulados), con ponencia del
Doctor Alvaro Lecompte Luna, la Seccion Segunda del Consejo de Estado declaré
la nulidad de los literales a) y b) del articulo 49 del Acuerdo 049 de 1990, que
establecian una incompatibilidad para percibir dos pensiones provenientes del
ISS, o las cubiertas por esta entidad con las demas pensiones y asignaciones del

sector publico.

De igual manera advirti6 que si bien es cierto, para la época en que se hizo
exigible el derecho pensional, la calidad de compariera permanente se acreditaba



con la inscripcion efectuada por el afiliado o asegurado fallecido ante el ISS;
también lo es que la Ley 54 de 1990 (norma de mayor jerarquia que el Decreto
758 de 1990) admite otros medios ordinarios de prueba consagrados en el Cadigo
de Procedimiento Civil para acreditar dicha condicién.

Sin embargo acot6 que la referida inscripcidbn se constituye en un indicio, que
aunado a los demas medios probatorios, puede generar la certeza suficiente para
definir el derecho.

Sefiald que en este caso se aporto el formulario de aviso de entrada del trabajador
al ISS, de fecha 18 de febrero de 1985, en el que la sefiora Clara Marina Perilla de
Supelano aparece en calidad de conyuge de Francisco Hernando Supelano
Ladréon de Guevara, a partir de lo cual afirmé que era la voluntad del asegurado
tener como beneficiaria a su conyuge, coligiéndose la existencia de lazos afectivos

entre la pareja, por lo menos en ésa época.

Finalmente el a quo nego las pretensiones argumentando insuficiencia probatoria
en cuanto a la convivencia efectiva, el socorro y apoyo mutuo entre la actora y el

sefior Supelano durante los tres afios anteriores a su muerte. Veamos:

“De las declaraciones extrajuicio aportadas por la demandante, ratificadas dentro del
proceso judicial, considera la Sala que las mismas no son suficientes para generar el
convencimiento pleno de que la actora convivié los Ultimos tres afios con el causante. En
efecto, la demandante aparte de afirmar en el libelo demandatorio que mantuvo una
relacién sentimental por tres afios con el causante, solo soporta dicha afirmacion con dos
(2) declaraciones correspondientes a VILMA LUZ AMERICA AMADO, comparfiera de
trabajo en la entidad y MARIA RUTH PULIDO, cufiada de la sefiora VILMA LUZ AMERICA,
dos personas que dicen haber conocido la convivencia entre la demandante y el sefior
Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara, y que vivieron en un apartamento en el
Barrio la Soledad; sin embargo, no se corrobora con ningln otro elemento probatorio que
evidencie la convivencia efectiva, el apoyo y socorro mutuo, entre la demandante y el
causante durante los Ultimos tres afios anteriores a la muerte del sefior Supelano Ladrén
de Guevara, elementos tales como fotografias, cartas, recibos de pago, contrato de
arrendamiento, acompafiamiento el dia del sepelio, comprobantes de pago de gastos
funerarios que permitan dar certeza a lo afirmado por la actora.

De otro lado, las declaraciones resultan apenas precarias, para definir el tiempo de
convivencia, pues Vilma Luz América Amado sefiala en términos generales sin ningun tipo
de precision que “tuve conocimiento aproximadamente desde mediados del afio 87 hasta la
fecha de su fallecimiento ocurrido en el afio 1990” y en los mismos términos se expresa
Maria Ruth Pulido “tuve la oportunidad de conocerlos como amigos y mas adelante conoci
el noviazgo de ellos hasta cuando decidieron vivir como pareja, mas o menos eso fue como
en el 87, hasta cuando él falleci6 como en el 90". Este aspecto resulta especialmente
relevante dado que en la demanda se afirma en forma puntual una convivencia entre el 1°
de septiembre de 1987 hasta el 4 de septiembre de 1990, fecha de fallecimiento del sefior
Ladréon de Guevara, que computa tres (3) afios y tres (3) dias, lo cual hace mas exigente la
carga probatoria del actor (sic), pues como queddé dicho en materia de sustitucion
pensional, lo fundamental es la convivencia efectiva. Por ello, en el presente caso, resulta
necesario un mayor acervo probatorio, lo cual se echa de menos, pues no es suficiente
aportar solamente declaraciones de terceros, sino ademas otros elementos que prueben



de manera fehaciente la convivencia con su compafiero o compafiera y una vida singular,
de apoyo mutuo”.

lll. RECURSO DE APELACION

En la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,

solicitando su revocatoria bajo los siguientes argumentos:

De conformidad con lo establecido en el articulo 48 del Decreto 758 de 1990, la
calidad de compafiero(a) permanente puede acreditarse con dos declaraciones
extrajuicio rendidas ante una autoridad judicial, lo que en efecto se hizo, por lo que
no es de recibo el argumento expuesto en la sentencia segun el cual debian
allegarse otros medios probatorios para demostrar que la demandante convivio
con el sefor Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara durante los tres

anos anteriores a su muerte.

La apreciacion de las pruebas testimoniales que se hizo en la sentencia objeto de
apelacion fue errénea, por las siguientes razones: (i) Las sefioras Maria Ruth
Pulido Rojas y Vilma Luz América Rodriguez tuvieron contacto directo con los
comparfieros permanentes, pues las dos trabajaron con la demandante y
evidenciaron la relacion sentimental surgida entre ésta y el sefior Supelano; (ii) las
declarantes tuvieron una relacién cercana y una estrecha amistad con la pareja,
hasta el punto de realizar constantes visitas y celebraciones en el apartamento
donde hacian vida conyugal; (i) las declaraciones de las mencionadas
ciudadanas se ratificaron en el presente proceso y no fueron objeto de
sefialamientos por parte de la entidad demandada ni de los intervinientes, por lo
gue no se les puede restar credibilidad; (iv) la prueba testimonial debié analizarse
conjuntamente con los hechos indicadores que permiten inferir la existencia de
una relacion personal, amistosa y de noviazgo, previa a la convivencia entre la
actora y el sefior Supelano, tales como: 1.- La circunstancia que la actora trabajo
hasta el 11 de marzo de 1993 en la misma sede de la clinica donde Francisco
Hernando Supelano Ladron de Guevara labor6 como médico radidlogo hasta el
momento de su muerte y 2.- el reconocimiento tacito inicial de la union marital de

hecho, efectuado por parte de la entidad demandada en sede gubernativa.

Los otros elementos sefialados en la sentencia de instancia, como fotografias,
cartas, recibos de pago, contrato de arrendamiento, comprobante de gastos

funerarios, etc., son pruebas que, si bien la actora puede tener en su poder, de



ninguna manera demostrarian la convivencia durante los tres afios que exigia la

ley.

Por dltimo sefalé que el a quo no hizo referencia a las causales de anulaciéon
aducidas en la demanda, reiterando que con los actos acusados se violaron los
derechos a la defensa y al debido proceso de la actora, por cuanto la actuacion
administrativa dur6 mas de cuatro afios y al resolver los recursos se introdujeron

nuevos argumentos para negar la prestacion solicitada.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de 29 de junio de 2012 se admitio el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la demandante (fl. 400 cd. 1). Posteriormente, por
auto de 28 de septiembre siguiente se corrio traslado a las partes y al Agente del
Ministerio Publico para que alegaran de conclusién (fl. 402 cd. 1), etapa procesal
en la que el apoderado de la actora reiteré integramente los argumentos
contenidos en el concepto de violacion de las normas que considero vulneradas y

en el recurso de apelacion.

Para resolver, se

V. CONSIDERA

1. Problema juridico

La Sala debera determinar la legalidad de las Resoluciones numeros 06476 de 5
de junio de 1992, 000623 de 25 de enero de 1994 y 000633 de 23 de agosto de
1996, expedidas, en su orden, por el Presidente de la Comision de Prestaciones
Economicas del ISS, el Jefe de la Division de Seguros Econdmicos de la misma
entidad y el Gerente de Pensiones de los Seguros Sociales Seccional
Cundinamarca y Distrito Capital; a fin de establecer si la actora tiene derecho a
pension de sobrevivientes como compafiera permanente de Francisco Hernando
Supelano Ladrén de Guevara, porque, a su juicio, la actuacion administrativa que
le negd dicha prestacion esta afectada de nulidad por la configuracion de las

causales relacionadas con la violacion de la ley y desviacidon de poder.

2.- Marco normativo y jurisprudencial

En el expediente esta demostrado que el sefior Francisco Hernando Supelano



Ladrén de Guevara, cuya pension reclama la demandante a titulo de compafriera
permanente, prestd sus servicios al Instituto de Seguros Sociales desde el 18 de
febrero de 1985 hasta el 4 de septiembre de 1990, desempefiando el cargo de
Médico Especialista (Radiologia), clase lll, grado 38% siendo catalogado como

funcionario de seguridad social®.

Con ocasion del cambio de naturaleza juridica del ISS a establecimiento publico®,
el articulo 2° del Decreto 1651 de 18 de julio de 19777 clasificé los cargos de tal

entidad en asistenciales y administrativos, asi:

“ARTICULO 20. DE LA CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los cargos del Instituto de
Seguros Sociales se clasifican en asistenciales y administrativos, segun la naturaleza de
las funciones que desempefian sus titulares.

Se denominan genéricamente cargos asistenciales aquellos cuyas funciones estan
directamente relacionadas con la prestacién de los servicios propios de atencién integral de
la salud y cuyos titulares deben ser profesionales de la medicina y de la odontologia, asi
como los atendidos por personas naturales que cumplen actividades dirigidas a coadyuvar
y complementar los servicios de atencion integral de la salud.

Los demas cargos son administrativos”.

A su turno, el articulo 3° ibidem creé una modalidad de servidores publicos

denominada “funcionarios de seguridad social”, en los siguientes términos:

“ARTICULO 30. DE LOS SERVIDORES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
Serdn empleados publicos de libre nombramiento y remocion, el Director General del
Instituto, el Secretario General, los subdirectores y los Gerentes Seccionales de la entidad.
Tales empleados se sujetaran a las normas generales que rigen para los funcionarios de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Las demas personas naturales gue desempefien las funciones de que trata el articulo
precedente, se denominaran funcionarios de seguridad social®, con excepcién de las
personas que cumplan las funciones relacionadas con las siguientes actividades que seran
trabajadores oficiales, aseo, jardineria, electricidad, mecanica, cocina, -celaduria,
lavanderia, costura, planchado de ropa y transporte.

Los funcionarios de seguridad social estaran vinculados a la administracién por una

4 Folio 130 cuaderno 1.

5 Como consta en el texto de la Resolucién No. 002628 de 12 de agosto de 1992 (folios 97 — 103
cuaderno No. 1).

6 Mediante Decreto 433 de 27 de marzo de 1971, “Por el cual se reorganiza el Instituto Colombiano
de Seguros Sociales”.

7 “Por el cual se dictan normas sobre administracion de personal en el Instituto de Seguros
Sociales”.

8 El aparte subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-
579 de 30 de octubre de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara, por unidad normativa con el
paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993, en virtud de la vulneracion del derecho a la
igualdad. La Corte advirtid que la sentencia solamente produciria efectos hacia el futuro, a partir de
Su ejecutoria, respetando los derechos adquiridos y las situaciones consumadas con anterioridad a
la misma.



relacion legal y reglamentaria de naturaleza especial, que les confiere el derecho a celebrar
colectivamente con el Instituto Convenciones para modificar las asignaciones basicas de
Sus cargos”.
Por otra parte, los articulos 2, 3y 4 del Decreto 413 de 1980° establecieron que
las personas que prestan sus servicios en el Instituto de Seguros Sociales se

clasificarian en empleados publicos y funcionarios de seguridad social.

Posteriormente se expidié el Decreto 2148 del 30 de diciembre de 1992, cuyo
articulo 1° dispuso que en adelante el ISS funcionaria como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

El articulo 275 de la Ley 100 de 1993 conservé la misma naturaleza juridica para

la entidad enjuiciada??.

Para la fecha de su muerte (4 de septiembre de 1990), el sefior Francisco
Hernando Supelano Ladrén de Guevara tenia la condicién de funcionario de
seguridad social en el ISS y aun no se habia declarado la inexequibilidad del
aparte subrayado del articulo 3° del Decreto 1651 de 1977%3, lo que determina la
competencia de la jurisdiccidbn contenciosa administrativa para resolver esta
controversia, considerando que su vinculacion se dio por una relacion legal y

reglamentaria de naturaleza especial, como acertadamente lo afirmo el a quo.

Ahora bien, la Sala debe precisar que las normas que gobiernan la sustitucion
pensional debatida son las vigentes al momento del deceso del causante, esto es,
a 4 de septiembre de 1990%, pues es a partir de esta fecha que nace el derecho
para los beneficiarios del pensionado, tal como lo ha sostenido esta Subseccion

en diferentes oportunidades?®.

9 Por el cual se reglamentd la carrera del funcionario de seguridad social del Instituto de Seguros
Sociales.

10 “por el cual se reestructura el Instituto de Seguros Sociales, ISS”.

11 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.

12 “Articulo 275.- Del Instituto de Seguros Sociales. El Instituto de Seguros Sociales es una
Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
el régimen de sus cargos sera el contemplado en el Decreto-Ley 1651 de 1977 y podra realizar los
contratos de que trata el numeral 50. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993".

13 Lo que se efectu6é mediante sentencia C-579 de 30 de octubre de 1996.

14 Segun da cuenta el registro de defuncion visible a folio 163 del primer cuaderno.

15 Sentencia del 10 de noviembre de 2005, expediente No. 3496-04, Consejera Ponente: Ana
Margarita Olaya Forero.



Para aquella época la norma que regulaba el derecho a la pension de
sobrevivientes por muerte por riesgo comun era el Acuerdo 49 de 1° de febrero
de 1990, emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios 1,
aprobado mediante Decreto 758 de 11 de abril del mismo afo y aplicable de
manera obligatoria, entre otros, a los funcionarios de seguridad social del Instituto

de Seguros Sociales'’, como el sefior Supelano Ladrén de Guevara.

El mencionado derecho se establecié en los siguientes términos:

“ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO
COMUN. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habra derecho a
pension de sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y densidad de
cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pensién de invalidez por riesgo
comany,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la
pensién de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento”.

En el articulo 27 se definieron como beneficiarios de la pension de sobrevivientes

a las siguientes personas:

“ARTICULO 27. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES POR
MUERTE POR RIESGO COMUN. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes por
riesgo comun, los siguientes derecho habientes:

1. En forma vitalicia, el cényuge sobreviviente y, a falta de éste, el compaifiero o la
compariera permanente del asegurado.

Se entiende que falta el cényuge sobreviviente:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

¢) Por divorcio del matrimonio civil y,

d) Por separacién legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

2. Los hijos legitimos, naturales y adoptivos menores de 18 afios, los invalidos de cualquier
edad, los incapacitados por razén de sus estudios, siempre que dependan
econdmicamente del asegurado y mientras subsistan las condiciones de minoria de edad,
invalidez y los estudiantes aprueben el respectivo periodo escolar y no cambien o inicien
nueva carrera o profesion por razones distintas de salud. La invalidez ser& calificada por
los médicos laborales del Instituto.

3. A falta de cdnyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos, tienen derecho en
forma vitalicia, los padres del asegurado, incluidos los adoptantes, que dependian
econdmicamente del causante.

4. A falta de cényuge, compafiero o comparfiera permanente, hijos con derecho o padres, la

pensién correspondera a los hermanos invalidos que dependian econémicamente del
asegurado y hasta cuando cese la invalidez”. (Subrayado por la Sala).

Y en relacién con la cuantia de la prestacién, el articulo 28 dispuso:

16 “Por el cual se expide el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y
Muerte”
17 Acuerdo 049 de 1990, articulo 1° numeral 1° literal b).



“ARTICULO 28. CUANTIAS DE LAS PENSIONES DE SOBREVIVIENTES POR RIESGO
COMUN.

1. El conyuge sobreviviente o compafiero o comparfera permanente del causante, tendra
derecho a recibir en concurrencia con los hijos menores, invalidos de cualquier edad y
estudiantes de 18 o mas afios de edad, el 50% de la pension, correspondiéndoles a estos
beneficiarios el otro 50% que se distribuird en forma proporcional entre ellos.

2. A falta de hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la pensién, al cényuge
sobreviviente o0 al compafiero o compafiera permanente del causante.

3. Si no hubiere conyuge supérstite o compafiero o compafiera permanente, la sustitucion
de la pensién correspondera integramente a los hijos con derecho, por partes iguales.

4. Si no hubiere cényuge supérstite o compafiero o compafiera permanente, ni hijos con
derecho, la sustituciébn pensional correspondera a los padres que dependian
econdmicamente del causante.

5. Si no hubiere cényuge supérstite, compafiero o compafiera permanentes o hijos con
derecho, ni padres, la sustitucién de la pension correspondera a los hermanos invalidos
gue dependian econdmicamente del causante.

PARAGRAFO 10. Cuando por extincion o pérdida del derecho, faltare alguno de los
beneficiarios del respectivo orden, la cuota parte de su pensién, acrecera en forma
proporcional a la de los demas.

PARAGRAFO 20. Se entendera que hay dependencia econémica cuando el beneficiario
no tenga ingresos o éstos sean inferiores al salario minimo legal”. (Se destaca).

Los requisitos para que el compafiero(a) permanente tenga derecho a la pension,

estan senalados en el articulo 29 asi:

“ARTICULO 29. COMPANERO PERMANENTE. Para que el compafiero o compafiera
permanente tenga derecho a la pensién de sobrevivientes, se requerira, que sea soltero o
que siendo casado estuviere separado legal y definitivamente de cuerpos y de bienes, y
que haya hecho vida marital con el causante durante los tres (3) afios inmediatamente
anteriores a su fallecimiento, o con la que haya tenido hijos; si en varias mujeres concurren
estas circunstancias solo tendran un derecho proporcional las que tuvieren hijos con el
asegurado fallecido”.

El articulo 48 previo la forma de acreditar la calidad de compafiero (a)

permanente:

“ARTICULO 48. PRUEBAS. El estado civil y parentesco del beneficiario se establecera
con los registros notariales o en su defecto con las partidas eclesiasticas.

La separacion de cuerpos y de bienes se acreditara con las respectivas sentencias
ejecutoriadas o con las escrituras publicas correspondientes.

La calidad de estudiante, asi como la aprobacion del respectivo periodo de escolaridad, se
establecera anualmente, mediante certificacion auténtica expedida por el respectivo
establecimiento docente oficialmente aprobado por el Ministerio de Educacion.

El conyuge sobreviviente que no haya perdido el derecho a la pensién o a la indemnizacion
sustitutiva, debera acreditar sumariamente que en el momento del deceso del asegurado
hacia vida en comun con éste o0 que se encontraba en imposibilidad de hacerlo por haber
abandonado aquél el hogar sin justa causa.

La calidad de compafiero(a) permanente se acredita con la inscripcion efectuada por el
afiliado o0 asequrado fallecido. En caso de gue el concubinato se hubiere producido durante
la_desafiliacion del asegurado y éste falleciere, dicha calidad podréd acreditarse con dos
declaraciones extrajuicio rendidas ante una autoridad judicial”. (Subraya fuera de texto).

Sobre el mismo aspecto, el articulo 4° de la Ley 54 de 28 de diciembre de



19908, modificado por el 2° de la Ley 979 de 2005, estipul6:

“Articulo 40. La existencia de la union marital de hecho se establecera por los medios
ordinarios de prueba, consagrados en el Cddigo de Procedimiento Civil y serad de
conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana ha establecido la

siguiente linea en relacién con el derecho a la sustitucion pensional®®:

e El derecho a la sustitucién pensional goza de una naturaleza fundamental,
en la medida en que configura un medio de garantia de otros derechos con
claro reconocimiento constitucional, pues esta contenido dentro de valores
tutelables como el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud y al
trabajo?°.

e La sustitucion pensional tiene como finalidad evitar que las personas
allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral
gueden en el desamparo o la desproteccion por el simple hecho de su
fallecimiento?!. Se trata de un mecanismo de proteccion de los familiares
del pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por
razon de su muerte, pues al ser beneficiarios de su mesada pensional,
dependen econémicamente de la misma para su subsistencia.

e El bien juridico tutelable en el derecho prestacional a una sustitucion
pensional lo constituye la familia, como nucleo e institucion basica de la
sociedad (articulos 5° y 42 superiores), que sin importar la forma de su
configuracion, debe ser amparada integramente y sin discriminacion
alguna. El vinculo constitutivo de la familia — matrimonio o union marital de
hecho — es indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho??.

e Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas y
responsabilidades que el sistema juridico establezca a favor de las
personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las
gue conviven sin necesidad de vinculo formal?®. Asi, los derechos a la
seguridad social, dentro de los cuales esta la pensién de sobrevivientes,

comprenden a conyuges y comparieros permanentes de la misma manera.

18 “Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre comparieros
permanentes”.

19 Los argumentos que a continuacion se resumen fueron tomados integramente de la sentencia T-
1103 de 23 de agosto de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

20 Sentencia T-173 de 1994.

21 Sentencia T-190 de 1993.

22 |bidem.

23 Sentencia T-553 de 1994.



e Cuando se presentan conflictos entre los potenciales titulares del derecho a
la pensién de sobrevivientes, se ha establecido legalmente que el factor
determinante para dirimir la controversia esta dado por el compromiso de
apoyo afectivo y de comprensidn mutua existente entre la pareja al
momento de la muerte del trabajador pensionado.

e La ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la
muerte - y no simplemente formal - vinculo matrimonial - en la
determinacién de la persona legitimada para gozar de la prestacion
econémica producto del trabajo del fallecido®*. En consecuencia, el
reconocimiento del derecho a la sustitucidn pensional esta sujeto a una
comprobacién material de la situacion afectiva y de convivencia en que
vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento de su muerte, con
respecto de su cényuge o de su compafiera permanente, para efectos de

definir acerca de la titularidad de ese derecho.

Tal criterio jurisprudencial ha sido compartido por la Seccion Segunda de esta
Corporacién en diversas sentencias®®, en todo caso analizando detalladamente

cada situacion concreta, segun las pruebas existentes en el proceso.

En efecto, en la sentencia de 2 de octubre de 2008, expediente No. 0757-04, con

ponencia de quien ahora elabora esta providencia, se advirtié lo siguiente:

“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica fundamentalmente en
los requisitos exigidos al conyuge o comparfiero permanente para acceder a la pension, es
entonces una herramienta legal de protecciéon a la familia bajo el marco constitucional
inicialmente eshozado y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el
otorgamiento de dicha prestacion, que busca ademas favorecer econémicamente a
aquellos matrimonios o uniones permanentes de hecho que han demostrado un
compromiso de vida real con vocacién de continuidad o permanencia, como también el
amparo del patrimonio del pensionado, en cuanto a posibles maniobras fraudulentas de
personas que a partir de la constitucion de convivencias de Ultima hora, pretendan obtener
el beneficio econémico derivado de la transmisién pensional, razén por la cual debe existir
en cada caso la comprobacién fehaciente de los requisitos consagrados en la Ley para tal
efecto”.

3.- Andlisis de las pruebas

Los documentos que obran en el expediente permiten a la Sala tener como
probados los siguientes hechos:

24 Sentencia T-566 de 1998.

25 Ver, entre otras, las sentencias proferidas en las siguientes fechas: (i) 2 de octubre de 2008,
expediente No. 4335-04, C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante; (ii) 8 de julio de 2010, expediente
No. 1412-07, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



- ElI 25 de febrero de 1967 los sefiores Francisco Hernando Supelano y Clara
Marina Perilla Medrano contrajeron matrimonio catélico?®, el cual fue declarado
nulo en primera instancia por el Tribunal Eclesiastico Regional de Bogota mediante
sentencia del 5 de febrero de 1987, confirmada por el Tribunal Superior
Eclesiastico de Colombia el 20 de octubre de 19882%’. Mediante providencia de 21
de febrero de 1989 la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotéa ordend concederle efectos civiles a la sentencia de nulidad de matrimonio

catélico dictada por el Tribunal Eclesiastico?®.

- El 25 de enero de 1975 los sefiores Yolanda Monsalve Medina y Rubén Dario
Reyes Roa contrajeron matrimonio catélico?®. Mediante sentencia de 24 de junio
de 1977 la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
decret6 la separacion indefinida de cuerpos de los referidos cényuges®.
Adicionalmente, a través de Escritura Publica No. 1247 de 16 de mayo de 1977,
de la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga, los sefiores Reyes Monsalve

disolvieron y liquidaron la sociedad conyugal existente entre ellos®!.

- El 18 de febrero de 1985, al diligenciar el formulario de aviso de entrada del
trabajador al Instituto de Seguros Sociales, el sefior Francisco Hernando Supelano
Ladrén de Guevara reporté que su estado civil era casado y que su conyuge era la

sefiora Clara Marina Perilla de Supelano®.

- Francisco Hernando Supelano Ladrén de Guevara fallecié el 4 de septiembre de
1990%.

- Mediante Resolucion No. 002628 de 12 de agosto de 1992 el Gerente del ISS
Seccional Cundinamarca y D.C. dispuso lo siguiente: (i) Reconocer el derecho a la
pension de jubilacion a Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara; (i) a su
vez transmitirla a sus hijos Andrés Hernando Supelano Perilla (en un 50%, desde
el 4 de septiembre de 1990 hasta el 31 de diciembre de 1994) y Maria Claudia
Supelano Perilla (en el 50% restante, desde el 4 de septiembre de 1990 hasta el

26 Folio 136 cuaderno 1.

27 Folio 15 cuaderno 1.

28 Folio 167 cuaderno 1.

29 Folio 146 cuaderno No. 1.

30 Folios 138 — 142 cuaderno No. 1.
31 Folios 153 y 154 cuaderno No. 1.
32 Folio 86 cuaderno 1.

33 Folio 163 cuaderno 1.



31 de diciembre de 1993); (iii) negar la peticion formulada por la sefiora Clara
Marina Perilla de Supelano, en su condicion de cényuge supérstite, porque su
matrimonio con el causante fue declarado nulo; (iv) negar la peticion formulada por
la sefiora Yolanda Monsalve Medina, en su calidad de comparfiera permanente,

porque su vinculo matrimonial por el rito catélico no habia sido declarado nulo®.

- El recurso de reposicion presentado por la sefiora Yolanda Monsalve Medina
contra la decision anterior se resolvié negativamente a través de la Resolucion No.
003950 de 30 de octubre de 19923°,

- EI 9 de octubre de 1990 la sefiora Yolanda Monsalve Medina habia cursado otra
solicitud de pension de sobrevivientes por la muerte de Francisco Hernando
Supelano Ladron de Guevara, reportando como su direccion la calle 92 No. 21 —

56 apartamento 401 del Barrio Chic6é en Bogota3.

- Esta solicitud fue resuelta negativamente por el Presidente de la Comisién de
Prestaciones Economicas del ISS mediante Resolucion No. 06476 de 5 de junio
de 1992, argumentando la prohibicién de recibir mas de una asignacion del tesoro
publico (articulo 128 de la Constitucion) y la incompatibilidad de las pensiones que
cubre el ISS con las demés asignaciones del sector publico (articulo 49 Acuerdo
049 de 1990)%.

- Contra esta decision la actora interpuso los recursos de reposicion y apelacion en

subsidio®8.

- El primero de ellos fue resuelto por el Jefe de la Divisidbn de Seguros Econémicos
del ISS con la Resolucion No. 000623 de 25 de enero de 1994, confirmando la
decision inicial. Para el efecto, reiterd la prohibicion y la incompatibilidad y agreg6
argumentos relacionados con la no inscripcion ante el ISS de Yolanda Monsalve
como compariera permanente y el incumplimiento del requisito de los tres afios de

convivencia®®.

34 Folios 97 — 103 cuaderno 1.

35 Folios 94 — 96 cuaderno 1.

36 Folio 169 cuaderno 1. La fecha de presentacion de la solicitud fue precisada por la actora en el
numeral 1° del escrito que contiene los recursos de reposicion y apelacion contra la Resoluciéon No.
06476 de 5 de junio de 1992 (ver folio 4 cuaderno 1).

%7 Folio 2 cuaderno 1.

38 Folios 4 y 5 cuaderno 1.

% Folios 6 — 9 cuaderno 1.



- La apelacion fue resuelta por el Gerente de Pensiones de los Seguros Sociales
Seccional Cundinamarca y Distrito Capital a través de Resolucién No. 000633 de
23 de agosto de 1996. En este acto se aclara el nombre y la fecha de la muerte de
Francisco Hernando Supelano Ladrén de Guevara y se exponen los motivos para
negar la pension (no haber sido inscrita como compafiera permanente y no

acreditar el periodo minimo de convivencia)©.

- El 8 de octubre de 1992 la demandante reporté al ISS como su nueva direccion
la carrera 11 A No. 119 — 11 apartamento 103 en Bogota*'.

- Mediante Resolucion No. 0385 de 4 de marzo de 1993 se aceptd la renuncia
presentada por Yolanda Monsalve Medina al cargo de Jefe de Seccién Financiera
de la UPZ 13 Norte, clase I, grado 28, del ISS Seccional Cundinamarca y D.C., a

partir del 12 de marzo de ese mismo afio*?.

- El 13 de noviembre de 1990 las sefioras Maria Ruth Pulido Rojas y Vilma Luz
América Amado Rodriguez rindieron declaraciones extraproceso ante el Notario 38
del Circulo de Bogota, manifestando que conocian a Yolanda Monsalve Medina y
gue les consta que vivié en unién libre durante tres afios con Francisco Hernando

Supleano Ladrén de Guevara, hasta el dia en que éste falleci6*3.

- Tales declaraciones fueron ratificadas ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca en audiencia celebrada el 18 de septiembre de 199844,

En esa diligencia la sefiora Vilma Luz América Amado Rodriguez, hizo las

siguientes afirmaciones:

“PREGUNTADA: Diga si conoce a YOLANDA MONSALVE MEDINA, en caso afirmativo
cuanto hace y por qué la conocid. CONTESTO: Si la conozco somos egresadas de la
misma universidad y nos reincontramos (sic) en el seguro social, prestando servicios en la
Unidad Programética (sic) Zonal Norte en donde ella labor6 como Jefe de la Seccion
Financiera cuando yo me desempefiaba como Jefe de la Division Administrativa
posteriormente laboramos en la clinica San Pedro Claver en las misma cargos (sic)
adicionalmente a través de esa relacidon tuvimos oportunidad de establecer vinculos de
amistad tanto con ella como de (sic) su familia los cuales se mantienen hasta la fecha. ...
PREGUNTADO: Manifieste al despacho, si conocié la relacién existente entre la
demandante y el sefior SUPELANO, en caso afirmativo describa brevemente dicha
relacion. CONTESTO: A raiz de la relacion laboral que mencioné anteriormente, tuve la
oportunidad como amiga de ambos de compartir inicialmente una relaciéon de amistad la

40 Folios 10 — 12 cuaderno 1.
41 Folio 107 cuaderno 1.

42 Folio 90 cuaderno 1.

43 Folios 151 y 152 cuaderno 1.
44 Folios 182-185 cuaderno 1.



cual con el paso del tiempo se consolid6é entre ellos llegado (sic) hasta la convivencia,
aspecto sobre el cual tuve conocimiento aproximadamente desde mediados del afio 87
hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido en el afio 1990; ellos vivieron en un apartamento
situado en la soledad frente al PARK WAY alli los visitamos en varias oportunidades, me
festejaron mi despedida de soltera, y compartimos varios momentos con ellos”.

Por su parte, la sefiora Maria Ruth Pulido Rojas dijo:

“PREGUNTADO: Diga si conoce a YOLANDA MONSALVE MEDINA en caso afirmatico
(sic) cuanto hace y por qué la conocié. CONTESTO: Si la conozco alrededor de 15 afios,
ella siendo amiga de VILMA LUZ AMADO que es la esposa de mi hermano, a raiz de esa
relacion he tenido oportunidad de ser amiga de ella, ademas de que he trabajado con ella,
fue Jefe mia. PREGUNTADO: Conoce usted a FRANCISCO HERNANDO SUPELANO
LADRON DE GUEVARA, en caso afirmativo cuanto hace. CONTESTO: Si lo conoci,
porque él era el Jefe de Radiologia de la Clinica San Pedro Claver y yo iba a esa clinica,
porque alla trabajaba mi cufiada Vilma Luz y la Dra. Yolanda Monsalve. PREGUNTADO:
Pudo darse cuenta si fuera de la relacién laboral, existi6 alguna relaciéon entre el Dr.
HERNANDO SUPELANO y la Dra. YOLANDA MONSALVE, en caso afirmativo qué puede
contar al respecto. CONTESTO: Tuve la oportunidad de conocerlo como amigos y mas
adelante conoci el noviazgo de ellos hasta cuando decidieron vivir como pareja, mas o
menos eso fue como en el 87, hasta cuando él fallecié6 como en el 90. Ellos vivian en la
soledad yo conoci el apartamento, y yo frecuenté bastante ese apartamento”.

4.- Andlisis de los cargos

4.1.- Del cargo de desviacion de poder

En la demanda se afirma que los actos acusados estan afectados de desviacion
de poder, por cuanto en este caso se vulnerd el derecho de contradiccion y de
defensa de la demandante, toda vez que en las resoluciones que resolvieron los
recursos de reposicion y apelacion se introdujeron hechos y razones nuevas para
negar el derecho a la pension de sobrevivientes, respecto de los cuales la sefiora

Monsalve Medina no tuvo oportunidad de pronunciarse.

Lo primero que ha de advertirse es que, de acuerdo con la argumentacion
esbozada, la causal de anulacién que supuestamente afecta los actos acusados
no seria la desviacibn de poder, relacionada con los fines de la decision
administrativa, sino el desconocimiento del derecho de audiencias y defensa,
sefialada de manera especifica en el articulo 84 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Ahora bien, a partir de la relacion probatoria que acaba de efectuarse, es claro que
al resolver los recursos de reposicién y apelacion se introdujeron argumentos

nuevos para negar la peticion formulada por la demandante.



En efecto, en la Resolucién No. 06476 de 5 de junio de 19924 se neg6 a la actora
el derecho a la pensién de sobrevivientes por la muerte del sefior Francisco
Hernando Supelano Ladron de Guevara, argumentando la prohibicion de recibir
mas de una asignacion del tesoro publico (articulo 128 de la Constitucién) y la
incompatibilidad de las pensiones que cubre el ISS con las demas asignaciones
del sector publico (articulo 49 Acuerdo 049 de 1990), considerando que aquella
desempefiaba el cargo de Jefe de Seccién Financiera de la UPZ 13 Norte, clase |,
grado 28, del ISS Seccional Cundinamarcay D.C.

Al resolver el recurso de reposicién, mediante Resolucién No. 000623 de 25 de
enero de 1994, se reiterd la prohibicion y la incompatibilidad sefialadas, pero
ademas se expusieron argumentos adicionales relacionados con la no inscripcion
ante el ISS de Yolanda Monsalve Medina como comparfiera permanente y el

incumplimiento del requisito de los tres afios de convivencia“®.

Al desatar la apelacion a través de la Resolucion No. 000633 de 23 de agosto de
1996, se aclar6 el nombre y la fecha de la muerte de Francisco Hernando
Supelano Ladron de Guevara y se expuso que los motivos para negar la pension a
la demandante eran no haber sido inscrita como compafera permanente y no

acreditar el periodo minimo de convivencia®’.

El articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo sefiala que contra los actos
que pongan fin a las actuaciones administrativas proceden, entre otros, los
recursos de reposicion y apelacion, con el propésito que el mismo funcionario que
adopto la decision o su inmediato superior administrativo la aclaren, modifiquen o

revoquen.

Acerca del alcance de tales posibilidades la doctrina ha precisado lo siguiente:

“El recurso de reposicion es la via procesal a través de la cual se llega directamente ante el
funcionario que tomé la decisién administrativa con el fin de que la aclare (expligue o
despeje puntos dudosos), modifigue (retome el contenido del acto sustituyéndolo en parte)
o revoque (deje totalmente sin efectos la decisidon reemplazandola o derogandola), a través
de escrito presentado en la diligencia de notificacion personal™®. (Se destaca).

45 Folio 2 cuaderno 1.

46 Folios 6 — 9 cuaderno 1.

47 Folios 10 — 12 cuaderno 1.

48 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, 42 edicion.
Universidad Externado de Colombia, pagina 287.



En este contexto fluye evidente que en el caso objeto de examen, via recursos de
reposicién y apelacion, la administracion decidié modificar las motivaciones
expuestas en el acto que puso fin a la actuacién administrativa para negar el
derecho jubilatorio, a fin de ahondar en razones que permitieran afirmar que la
sefiora Yolanda Monsalve Medina no reunia los requisitos para ser beneficiaria de

la prestacion que reclamaba.

Asi, la administracion simplemente hizo uso de las potestades establecidas en la
ley para el tramite de los recursos de la via gubernativa. Negarle dicha posibilidad,
como lo plantea la parte actora, conllevaria a petrificar su actividad y a limitar

injustificadamente su carga argumentativa para negar o acceder a un derecho.

Una razon adicional para sostener la no vulneracién de los derechos al debido
proceso y a la defensa de la demandante en sede administrativa, se encuentra en
el inciso segundo del articulo 59 del Cdédigo Contencioso Administrativo, que en

cuanto al contenido de la decision en la via gubernativa estipula lo siguiente:

“La decision resolvera todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan
con motivo del recurso, aungue no lo hayan sido antes”. (Se subraya).

A partir de lo anterior la Sala declara la no prosperidad del cargo que la parte
actora denominé como desviacion de poder, pero cuya argumentacion se

relaciona con el desconocimiento del derecho de audiencias y defensa.

4.2.- Del cargo de violacion de la ley

De otra parte, el apoderado de la actora también sostuvo que en este caso se
vulnero la ley, por cuanto (i) la administracion desconocié por completo las normas
relativas al reconocimiento del estado civil y los efectos generados con la
declaratoria de nulidad del matrimonio del sefior Francisco Hernando Supelano
Ladrén de Guevara, que aunque data de 1989, ha de entenderse como si el
vinculo jamas hubiese existido; y (ii) porque la convivencia que existié entre la
actora y el causante cumple todos los requisitos sefialados en el articulo 29 del
Decreto 758 de 1990, por lo que no existian razones para negar la solicitud

formulada.



Como quedo visto, el articulo 29 del Acuerdo 49 de 1990 establece los siguientes
requisitos para que el compafiero(a) permanente tenga derecho a la pension de

sobrevivientes:
a).- Que sea soltero

b).- O que siendo casado, estuviere separado legal y definitivamente de cuerpos y

de bienes

c).- Y que haya hecho vida marital con el causante durante los tres (3) afios

inmediatamente anteriores a su fallecimiento

d).- O que haya tenido hijos con el causante.

La actora cumple el requisito sefalado en el literal b), por cuanto mediante
sentencia de 24 de junio de 1977 la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga decret6 la separacion indefinida de cuerpos entre ella 'y
su conyuge Rubén Dario Reyes Roa*?, y mediante escritura plblica No. 1247 de
16 de mayo de 1977, de la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga,

disolvieron y liquidaron la sociedad conyugal existente entre ellos®°.

No ocurre lo mismo con el requisito listado en el literal ¢). En efecto, para acreditar
la convivencia efectiva con el causante durante los tres afos anteriores a su
muerte, la parte actora tan solo aporté las declaraciones extra proceso de las
sefioras Maria Ruth Pulido Rojas y Vilma Luz América Amado Rodriguez®, que
posteriormente fueron ratificadas ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca®?.

Las declarantes coinciden en afirmar que Yolanda Monsalve Medina vivié en unidn
libre durante tres afios con Francisco Hernando Supelano Ladron de Guevara,
convivencia que se efectu6 aproximadamente desde mediados del afio 1987 hasta
la fecha del fallecimiento de éste, ocurrido el 4 de septiembre de 1990, en un

apartamento situado en el Barrio La Soledad de Bogota, frente al PARK WAY.

Sin embrago, en el expediente obran otras pruebas que le restan credibilidad al

49 Folios 138 — 142 cuaderno No. 1.
50 Folios 153 y 154 cuaderno No. 1.
51 Folios 151 y 152 cuaderno 1.
52 Folios 182 — 185 cuaderno 1.



dicho de las testigos, veamos:

Al cursar la solicitud de pensiéon de sobrevivientes ante el ISS el 9 de octubre de
1990, transcurrido tan solo un mes y cinco dias desde el fallecimiento del sefor
Francisco Hernando Supelano Ladréon de Guevara, la sefiora Yolanda Monsalve
Medina reporté como su direccion la calle 92 No. 21 — 56 apartamento 401 del
Barrio Chicé en Bogota®3, lugar que no coincide con el que las declarantes
sefialaron como sitio de residencia de la pareja Supelano Monsalve (Barrio La
Soledad de Bogotd).

La demandante acostumbraba a reportar los cambios de su residencia ante el ISS,
puesto que también se demostré6 que el 8 de octubre de 1992 refiri6 como su

nueva direccién la carrera 11 A No. 119 — 11 apartamento 103 de Bogota®*.

Estas inconsistencias en el dicho de las declarantes habian podido soslayarse con
elementos probatorios adicionales que revistieran de credibilidad sus afirmaciones,
como fotografias, cartas, el contrato de arrendamiento o la escritura de compra
venta del apartamento del Barrio La Soledad, las facturas que acreditaran que la

actora asumio los gastos funebres del causante, etc., tal como lo sefialé el a quo.

Para la Sala no resulta sostenible la tesis expuesta por el apoderado de la
demandante en el recurso de apelacion, en el sentido que esos elementos de
prueba adicionales no demuestran la convivencia durante los tres afios exigidos
por la ley, aunque la sefiora Yolanda Monsalve Medina los pueda tener en su
poder; pues tal postura rifie con el principio de lealtad procesal y con la carga
probatoria que de manera expresa le impone el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil®®, aplicable a este asunto en virtud de la remision del 267 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

Si la parte actora queria sacar avante sus pretensiones, tenia que desplegar todos

53 Folios 4 y 169 cuaderno 1.

54 Folio 107 cuaderno 1.

5 “Articulo 177.- Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”. (Destaca la
Sala).




sus esfuerzos y allegar todos los documentos que tuviera en su poder, para
reforzar el dicho de las testigos y brindar al juez la certeza suficiente acerca de la
convivencia efectiva entre Francisco Hernando Supelano Ladrén de Guevara y
Yolanda Monsalve Medina durante los tres afios previos a la muerte de aquél;
como no lo hizo, la decision que se impone es negar las suplicas de la demanda
por defecto e incongruencia probatoria, como acertadamente lo resolvié el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

En este punto la Sala advierte que el minimo probatorio exigido por el articulo 48
del Acuerdo 049 de 1990, en el sentido que la calidad de compafiero permanente
se acredita con la inscripcion efectuada ante el ISS por el afiliado o asegurado
fallecido o, en su defecto, con dos declaraciones extrajuicio rendidas ante una
autoridad judicial, no se compadece con los principios procesales de libertad

probatoria y de libre apreciacion del Juez.

En efecto, al sefialar esos dos Unicos medios de prueba para acreditar la calidad
de compafiero permanente, el citado acto administrativo rifie con lo que sobre el
mismo aspecto refirid el articulo 4° de la Ley 54 de 1990, en cuanto a que la
existencia de la union marital de hecho puede establecerse por los medios
ordinarios de prueba consagrados en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Por tales razones se reitera que, en este caso, los dos testimonios recaudados
resultaron demasiado insustanciales y precarios para crear la certeza del hecho
gue daria lugar al reconocimiento pensional, vale decir, la convivencia efectiva de
la demandante con el de cujus durante los tres afios anteriores a su muerte; lo que
imponia la presencia de elementos de prueba adicionales, que jamas fueron

aportados.

En estas condiciones, la sentencia objeto de apelacién amerita ser confirmada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley



VI. FALLA
1.- CONFIRMASE la sentencia del 27 de octubre de 2011, proferida por la Seccion
Segunda — Subseccion “D” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
nego las pretensiones de la demanda dentro del proceso de la referencia.
2.- Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



