SUSTITUCION DE PENSION DE JUBILACION DE PEBSONAL CIVIL DEL
MINISTERIO DE DEFENSA — Regulacién legal / COMPANERA PERMANENTE
— Evolucién normativa

Con el anterior antecedente Jurisprudencial y con base en los articulos 13, 42 y 48
de la Constitucion Politica, los derechos a la Seguridad Social comprenden de la
misma manera tanto al conyuge como al compafiero o compafiera permanente.
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 comprension y la vida en comun al momento de la muerte,
gue son los factores que legitiman el derecho reclamado, asi como la dependencia
econdmica de las potencialmente beneficiarias.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la evolucidon normativa de la proteccion a las
compafieras permanentes ver sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, Exp. 0437-00, C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 42 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 48

FAMILIA — concepto tradicional y evolucion / UNION MARITAL DE HECHO -
Regulacion legal / CONYUGE SUPERSTITE Y COMPANERA PERMANENTE —
Principio de igualdad

El concepto original de familia, con las posteriores y graduales modificaciones que
se introdujeron, se aplicé en todos los aspectos del ordenamiento juridico, a tal
punto, que en materia laboral y pensional, las normas sobre sustitucion pensional
conferian el derecho al cényuge sobreviviente en forma exclusiva. (..) Como
resultado de lo anterior, en el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991, se
produjo un cambio significativo en el concepto de familia en Colombia, pues si bien
se rescato lo establecido en la Carta de 1886, referente a que la familia es el
nacleo fundamental de la sociedad, se dispuso que ésta podria conformarse no
so6lo por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio, sino
gue también, por la voluntad responsable de conformarla, quiere decir, que se le
brindé igual tratamiento a la familia de facto que a la conformada mediante un
acto contractual de caracter marital, solemne y formal.

FUENTE FORMAL: LEY 54 DE 1990 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
42

PAREJA DEL MISMO SEXO - Union marital de hecho / FAMILIA -
Conformacion de la libre decision de dos personas / FAMILIA - La
Constitucion de 1991 configuro distintos tipos y clases

si bien la familia puede surgir como un fenémeno natural producto de la decision
libre de dos personas, lo cierto es que son las manifestaciones de solidaridad,
fraternidad, apoyo, carifio y amor, los que estructuran y le brindan cohesion a la
institucion; por ende, se puede afirmar, que ha dejado de ser una institucion
ancestral estructurada sobre conceptos eminentemente bioldgicos y religiosos,
para transformarse en organismos sociales que pueden presentar diversas
manifestaciones o integraciones. Justamente, en desarrollo de esa manifestacion
libre y espontanea, se ha llegado al punto de exhortar al Legislador para que
determine la manera de cédmo se puede formalizar y solemnizar un vinculo juridico
entre integrantes de las parejas del mismo sexo que libremente quieran recurrir a
él, pues para nadie es un secreto que la homosexualidad se ha tornado més



visible a través de los tiempos y actualmente goza de mayor aceptacion por parte
de la sociedad. No obstante, a pesar de que efectivamente las parejas del mismo
sexo aun no cuentan con un respaldo legal para contraer matrimonio, pueden
acceder al régimen dispuesto en la Ley 54 de 1990 siempre y cuando cumplan con
las condiciones previstas para las uniones maritales de hecho, esto es, la
comunidad de vida permanente y singular, mantenida por un periodo de al menos
dos afos, con esta disposicion quedd “(...) amparada por la presuncion de
sociedad patrimonial y sus integrantes pueden, de manera individual o conjunta,
acudir a los medios previstos en la ley para establecerla cuando asi lo consideren
adecuado (...)".Visto lo anterior se puede afirmar que, la Constitucion de 1991
lejos de establecer o fijar una sola concepcion de familia, avalé con apoyo en los
principios de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad, la posibilidad de
configuracion de distintos tipos y clases, todas ellas merecedoras de la proteccion
estatal del articulo 42 superior, tan es asi, que la proteccién que se deriva de ese
derecho, comprende no solo la que esta constituida por el vinculo del matrimonio,
sino aquella emanada de la voluntad de establecer una union marital de hecho; asi
se tiene entonces que, los derechos de la seguridad social se extienden tanto a
conyuges como a compafieros permanentes.

FUENTE FORMAL: LEY 54 DE 1990 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
42

COMPANERA PERMANENTE - Reconocimiento sustitucion pensional /
COMPANERA PERMANENTE — Convivencia plena permanente y singular /
APOYO Y AYUDA MUTUA - Ultimos afios de convivencia / NUCLEO
FAMILIAR -  Conformacion por compafieros permanentes /
RECONOCIMIENTO DE SUSTITUCION DE PENSION DE INVALIDEZ A
COMPANERA PERMANENTE — En un 100% al demostrar al convivencia por
mas de 38 afios

Se encuentra probado en el proceso, a través de testimonios, la convivencia entre
el sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) y Carmen Elisa Caballero
Gomez durante los ultimos afios de vida del pensionado y hasta su fallecimiento.
En ese sentido la Sala considera que como la finalidad de la sustitucion pensional
es la de evitar que las personas que forman parte de la familia y que dependen
patrimonialmente del causante puedan quedar desamparadas y abandonadas
econdmicamente y teniendo en cuenta que, en el caso concreto, no se acredito
convivencia simultanea del causante tanto con su cényuge como con su
comparfiera permanente, la sustitucion de la pension de invalidez que devengaba
el pensionado corresponde en el 100% a la sefiora Caballero Gémez, con quien
estuvo mas de 38 afios antes de su muerte y consolidé un grupo familiar. En
efecto, al valorar el material probatorio allegado, cuyas pruebas testimoniales son
pertinentes, conducentes e idoneas; encuentra la Sala acreditados los supuestos
gue legitiman el derecho sdlo a la actora, por ser ella quien acredité plenamente la
comunidad de vida que sostuvo con su compafiero permanente, el sefior Hugo
Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.). (...) Entonces, si bien es cierto existié un
acto contractual de caracter marital, solemne y formal entre el sefior Hugo
Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) y la sefiora Concepcion Montafiez, también
lo es que, quién tiene el derecho a la sustitucion pensional es la sefiora Caballero
Gobmez, por ser quien compartié su vida con el pensionado durante sus ultimos
afos, lo acompafo y socorrié durante su vejez hasta su muerte. En otras palabras
la compafiera supérstite del pensionado fallecido, demostrd con él su convivencia
plena, permanente y singular, con el &nimo de conformar un nucleo familiar, pues
ademas de que tuvieron 10 hijos, mantuvieron una cohabitacién en la que estuvo
presente su apoyo afectivo y comprension de pareja, como si se tratara de un



matrimonio.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E)

Bogota, D. C., doce (12) de junio de dos mil catorce (2014)

Radicacién numero: 54001-23-31-000-2003-01297-01(2336-13)

Actor: CARMEN ELISA CABALLERO GOMEZ

Demandado: NACION MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia de 31 de enero de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, que declar6 probada de oficio la excepcion de inepta
demanda y como consecuencia se inhibié para decidir las pretensiones de la
demanda incoada por Carmen Elisa Caballero Gomez contra la Nacion —
Ministerio de Defensa y la sefiora Concepcién Montafiez de Alvarado, en su
calidad de tercera interesada en las resultas del proceso.

ANTECEDENTES
1. LA ACCION

Carmen Elisa Caballero Gomez, por intermedio de apoderado judicial y en
ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, presentd
demanda a fin de que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 1502 y 950
de 26 de abril de 2002 y 27 de junio de 2003, respectivamente, mediante las
cuales le fue negada a la demandante la solicitud de “redistribucion” de la pension

de beneficiarios del sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé que dentro de los 30 dias que
establece el articulo 176 del C.C.A., proceda a “redistribuir’ la pension de
beneficiarios del sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), en el sentido

de excluir a la sefiora Concepcion Montafiez de Alvarado, y en su lugar incluir a la



demandante, en su calidad de compafiera permanente, con todos los aumentos
gue se hayan producido desde el 15 de septiembre de 1997 y hasta la fecha del
pago, en un porcentaje del 100%; pagar los intereses legales, moratorios y la
indexacion de las mesadas dejadas de pagar entre el 15 de septiembre de 1997 y
el dia en que se haga efectivo el pago, de conformidad con los articulos 177 y 178
del C.C.A.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS!:

El sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) contrajo matrimonio con la
sefiora Concepcion Montafiez el 16 de abril de 1945 en Pamplona, Norte de
Santander. De esta union nacieron 3 hijos: Yesmin, Hugo Oswaldo y Fabiola
Alvarado Montafiez. En el afio de 1955 la mencionada sefiora abandoné a su
esposo e hijos.

A mediados del afio de 1955, inicid6 una relacion el sefior Alvarado Méndez
(Q.E.P.D.) con la demandante hasta el 23 de diciembre de 1994, fecha en que
falleci6. De esta union nacieron 10 hijos: Luz Marina, Itala Clemencia, Miguel
Antonio, Sergio, Claudia, Facundo, Javier, Sandra, Leonardo y Jimena Alvarado

Caballero, todos actualmente mayores de edad.

El sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) trabajé como empleado civil
en el sector de la Justicia Militar, hasta alcanzar el grado de Secretario de Justicia,
con base en el cual le fue reconocida la pension de invalidez por medio de la
Resolucién No. 3635 de 8 de junio de 1978, equivalente al 75% de los ultimos
haberes devengados, reconocimiento pensional obtenido por el causante cuando

convivia con la actora hacia mas de 20 afios.

La pareja Alvarado - Caballero mantuvo una relacion muy armonica durante los 39
afos transcurridos entre 1955 y 1994, sin que en todo ese tiempo existiera alguna
desavenencia. Durante esta relacion el sefior Alvarado Méndez (Q.E.P.D.),
suministré los dineros para atender todas las necesidades del hogar, tales como,
colegios, servicios publicos, transporte, arriendo, vestuario, alimentacion, entre

otros.

Mediante Resolucion No. 7229 de 29 de junio de 1995 el Ministerio de Defensa

1 Folios 29 a 34.



Nacional?, reconocié la pensién de beneficiarios a la sefiora Concepcién Montariez
de Alvarado, desconociendo el articulo 125 del Decreto 1214 de 1994.

La actora, quien es de la tercera edad, solicito al Ministerio de Defensa Nacional la
redistribucion de la pensidn de beneficiarios de quien era su compafero
permanente, el sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), en el sentido
de incluirla a ella en una cuantia equivalente al 100% de la recibida por el titular
con 4 afios de retroactividad, es decir, desde el 15 de septiembre de 1997, con los

correspondientes aumentos.

La anterior peticién fue resuelta de manera negativa por medio de la Resolucion
No. 1502 de 26 de abril de 2002, motivo por el cual interpuso recurso de
reposicion, el cual fue contestado de manera desfavorable a través de la
Resolucién No. 950 de 27 de junio de 2003.

La Constitucién Politica, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, han
protegido ampliamente los derechos de las comparfieras permanentes. Tanto es
asi, que en Sentencias de 5 de mayo de 1981 y 28 de abril de 20043, se ordend
sustituir a la compafiera permanente la pension de invalidez que recibia el

pensionado.

3. DISPOSICIONES VIOLADAS

Como disposiciones violadas cito las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 2, 4, 5, 6, 13, 42, 43, 46, 53 inciso 3°, 58 y 243;
Cddigo Contencioso Administrativo, articulo 136; Cdédigo Civil, articulos 27 y 28;
Leyes 153 de 1887, articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6; 33 de 1973, articulo 1; 42 de 1976,
articulo 8; 12 de 1975, articulo 1; 113 de 1985, articulo 1; 71 de 1988, articulos 3y
11; 54 de 1990; 100 de 1993, articulo 47; Decretos Nos. 1160 de 1989, articulos 5
ordinal a), 6; 2067 de 1991, inciso 1° de los articulos 21 y 23; 1214 de 1990,
articulos 124, 125; 1029 de 1994, articulo 110.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2 El demandante no indic6 cudl fue la autoridad administrativa que lo expidio.
3 Providencias proferidas por el Consejo de Estado.



La entidad demandada, a través de su abogado, contesté la demanda dentro
de la oportunidad legal; sin embargo, no anexé el mandato para actuar, motivo

por el cual no se tuvo en cuenta* (folios 174 y 175).

Mediante apoderado, la sefiora Concepcion Montafiez de Alvarado, contesto la
demanda y solicitd negar las suplicas con fundamento en los siguientes

argumentos (folios 164 a 171):

La sefiora Montafiez de Alvarado nunca abandoné el hogar, lo que sucedié fue
gue su esposo Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), le estaba siendo

infiel con la demandante.

La Resolucion No. 7229 del 29 de Junio de 1995, por medio de la cual le fue
reconocida la sustitucion de la pensién de invalidez que recibia el sefior Alvarado
Méndez (Q.E.P.D.), esta conforme a lo dispuesto por la Ley 54 de 1990,
modificada por la Ley 979 de 2005.

Adicionalmente propuso las siguientes excepciones:

Mala fe y culpa exclusiva de la demandante, por cuanto ésta fue quien causo la

separacion del matrimonio conformado por los esposos Alvarado — Montafiez.

Falta de legitimacién por activa o falta de causa para pedir y ausencia de
requisitos sustanciales para la declaracién de la sociedad patrimonial, ya que

no existe Sentencia que demuestre la sociedad patrimonial de hecho.

Inepta demanda por indebida acumulacién de pretensiones, si se tiene en
cuenta que no es viable solicitar los intereses legales e intereses moratorios

mas la indexacion de las mesadas pensionales.
II. LA SENTENCIA RECURRIDA
El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante Sentencia de 31 de

enero de 2013, declar6 probada de oficio la excepcién de inepta demanda y como

consecuencia se inhibié para decidir las pretensiones; lo anterior con fundamento

4 En el Auto de Pruebas, visible a folio 183, se dio por no contestada la demanda por parte de la
entidad demandada.



en lo siguiente (folios 389 a 393):

Respecto a las excepciones formuladas por la tercera interesada, éstas no estan
llamadas a prosperar, toda vez que hacen parte del estudio de fondo del presente
asunto y no se constituyen en un verdadero medio exceptivo que amerite su

estudio previo.

La actora no demandd el acto administrativo que en realidad le desconoci6 el
derecho de sustitucion que reclama, esto es, la Resolucion No. 7229 del 29 de
junio de 1995, por medio de la cual se habia sustituido la pension que recibia el
sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez, a su conyuge supérstite, la sefiora
Concepcién Montafiez de Alvarado.

En efecto, la demanda estuvo dirigida a cuestionar las Resoluciones Nos. 1502
de 2002 y 950 de 2003, por medio de las cuales se le negb a la demandante la
solicitud de sustitucion pensional. Adicionalmente al revisar el fondo de estos
actos administrativos se observa que el argumento central con base en el cual se
nego la solicitud, fue el hecho de que mediante la Resolucién No. 7229 del 29 de
junio de 1995, se habia sustituido la pension que recibia el sefior Hugo Clemente
Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), a su colnyuge supérstite sefiora Concepcion
Montafiez de Alvarado y que no habia acreditado la calidad de compafiera
permanente en los términos de la Ley 54 de 1990. En ese sentido, era dicho acto
el que debié ser demandado en cualquier tiempo conforme lo establecido en el
articulo 136, numeral 2, del C.C.A.

Las Resoluciones Nos. 1502 de 2002 y 0950 de 2003, no contienen decision
sustancial de negativa de la sustitucion pensional y en las consideraciones de las
mismas se indic6 que nada habia que decidir sobre la sustitucién pensional que
reclamaba la sefiora Carmen Elisa Caballero, pues ya se habia sustituido la

pension en favor de la conyuge supérstite.

En virtud de lo anterior, se debe dar aplicacion al articulo 164 del C.C.A., esto es,
declarar probada de oficio la excepcion de inepta demanda, por no haberse
demandado el acto que legalmente le desconocio el derecho de sustitucion a la

demandante, lo cual conlleva a un fallo inhibitorio.

lll. LA APELACION



La parte demandante, por intermedio de su apoderado, interpuso recurso de
apelacion en contra del proveido anterior, bajo los siguientes argumentos (folios
397 a 417):

El sefior Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), suministro los dineros necesarios durante
los 39 afios que durd la convivencia con la demandante, primero con el sueldo que
devengaba como empleado civil del Ministerio de Defensa y luego con la Pension
de invalidez que le fuera reconocida en 1978, para atender en un todo a las
necesidades del hogar, aportando para los gastos comunes que tiene toda familia,

tales como, servicios, transporte, arriendo, vestuario y alimentacion.

Desde 1955 en todas las ocasiones en que el citado sefior tuvo que utilizar los
servicios médicos del Batallon, siempre cont6é con la presencia de su compafiera
permanente, la sefiora Carmen Elisa Caballero Gémez, quien en todas las

ocasiones firmo los documentos de ingreso y se responsabilizo por él.

La cényuge Concepcion Montafiez desde muchos antes de la muerte de su
esposo, no vivia con él en Cdcuta, sino en la ciudad de Bogota, y por esa misma
razén, ni ella ni sus hijos adelantaron ninguna de las diligencias necesarias para
las honras fanebres del sefior Alvarado Méndez (Q.E.P.D.). En ese orden de
ideas, como lo abandond, se podria afirmar que incurrié en la causal de pérdida
del derecho a la sustitucion pensional, estipulada en el inciso 1° del articulo 119
del Decreto Ley 2247 de 1984° y se habria interrumpido la prescripcion de las

mesadas, por 4 afios contados hacia atras de acuerdo con el articulo 147 ibidem.

Dentro de las pruebas que el A — quo omitié analizar y que corroboran lo anterior,
se encuentran: los registros civiles de los hijos, el registro de defuncion del sefior
Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) donde figura la demandante como cényuge por ser
ella quien se encargd de todos los tramites funerarios, los testimonios solicitados
por la actora y recogidos a lo largo del proceso, que avalan y respaldan la calidad

de compafiera permanente durante mas de 38 afios.

Dentro de las declaraciones a tener en cuenta, estan las de los sefores Claudette

5 “(...) Articulo 119. Extinciéon de Pension. Las pensiones gue se otorguen por fallecimiento de un
empleado publico del Ministerio de Defensa o de la Policia Nacional en servicio activo o en goce de
pension, se extinguirdn para el cdnyuge si contrae nuevas nupcias o hace vida marital, o cuando
por su culpa no viviera unido al empleado o pensionado en el momento de su fallecimiento (...)".



Suarez Ramirez, Hugo Oswaldo Alvarado Montafiez, Yezmin Alvarado Montafiez,
por cuanto ellos son testigos de que la sefiora Carmen Elisa Caballero fue la

compariera permanente del sefior Alvarado Méndez (Q.E.P.D.).

La sefiora Concepcion Montafiez, no aportd alguna prueba encaminada a
demostrar que ella estuvo viviendo con el sefior Alvarado Méndez hasta el dia del
fallecimiento de él. En efecto, era ella quien tenia la carga de probar que no se
habia separado de hecho y que convivié con él hasta el momento de su muerte,

para desvirtuar que no ha perdido su derecho a la sustitucién pensional.

No se puede asegurar que era obligacion demandar la Resolucién No. 7229 de 29
de junio de 1995, la cual sustituy6 la pensién que recibia el sefior Hugo Clemente
Alvarado Méndez a su conyuge supérstite la sefiora Concepcion Montafiez de
Alvarado, por cuanto dentro de las consideraciones de ese acto administrativo no

se hace referencia a la demandante.

En el presente caso no hay inepta demanda, si se tiene en cuenta que no hay
indebida acumulacién de pretensiones ni mucho menos existe una falencia en los
requisitos formales. Sobre el particular el Consejo de Estado® se ha pronunciado,
manifestando que la exigencia procesal contemplada en el numeral 4 del articulo
137 del C.C.A., se satisface cuando en el libelo se consigne la invocacion

normativa y la sustentaciéon de los cargos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Antes de efectuar cualquier razonamiento por parte de la Sala, observa la Sala
gue el A — quo se declar6 inhibido para pronunciarse sobre el fondo del asunto,
bajo el entendido de que no cuestiond el acto administrativo por medio del cual se
habia sustituido la pensién que recibia el sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez
(Q.E.P.D), a su conyuge supérstite, la sefiora Concepcion Montafiez de Alvarado,

lo cual conlleva a declararse probada la excepcion de inepta demanda.

6 Consejo de Estado, Sentencia de 7 de diciembre de 2011, Expediente N0.11001-03-24- 000-
2009-00354-00(2069-09), C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Consejo de Estado, Sentencia de 1 de julio de dos mil nueve 2009, Radicacién No. 27001-23-31-
000-2002-01189-01(2604-05) C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



No obstante, tal argumento carece de sustento juridico, pues si bien la sefiora
Caballero Gbmez no demandoé la Resolucién donde le fue reconocida la pensién
de sobrevivientes a la sefiora Concepcién Montafiez de Alvarado, por demas
inane si se tiene en cuenta que en ese acto administrativo no se hizo mencién
alguna a la demandante, tal situacibn no le impide suscitar un nuevo

pronunciamiento, como quiera que se trata de una prestacién periodica.

En efecto, esta Corporacion en Sentencia de 2 de octubre de 20087, ha sostenido
gue el derecho al reconocimiento de la sustitucion pensional es imprescriptible, y
por ende, aun negado puede volverse a solicitar a la administracion en cualquier
tiempo; adicionalmente ha indicado que no hay caducidad en la Accion
Contencioso Administrativa respecto de los actos administrativos que reconocen
prestaciones periddicas, lo anterior porque de conformidad con lo previsto en el
numeral 2 del articulo 136 del C.C.A., modificado por la Ley 446 de 1998, los actos
gue niegan o reconocen prestaciones peridédicas podran demandarse en cualquier

tiempo. Al respecto, la citada Providencia estipul6 que:

“(...) En suma, la relectura y alcance que en esta oportunidad fija la Sala al
articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo, en cuanto dispone que los
actos que reconocen prestaciones peridédicas pueden demandarse en cualquier
tiempo, no apunta sélo a aquéllos que literalmente tienen ese caracter, sino que
igualmente comprende a los que las niegan. Ello por cuanto de un lado, la horma
no los excluye sino que el entendimiento en ese sentido ha sido el resultado de
una interpretacién restringida, y de otro, tratdndose de actos que niegan el
reconocimiento de prestaciones periodicas, tales como pensiones o reliquidacion
de las mismas, para sus titulares que son personas de la tercera edad, ello se
traduce en reclamaciones y controversias que envuelven derechos
fundamentales. No puede perderse de vista que la Carta Politica garantiza la
primacia de los derechos inalienables y éstos prevalecen sobre aspectos
procesales. El derecho a la pension y su reliquidacion es un bien imprescriptible e
irrenunciable para sus titulares.

En el sub examine, al tiempo que como quedd expresado en parrafos anteriores,
la demanda contra los actos impugnados fue presentada por fuera del término de
caducidad -cuestion que extraflamente ignoré el Magistrado que admitié la
demanda y la Sala que la decidié-, sin embargo bajo la motivacion expuesta
precedentemente, su extemporaneidad se torna en una inconsistencia inane,
pues en cualquier caso, si ho hay caducidad para los actos que reconocen
prestaciones periédicas tampoco la habrd para aquellos gque las niegan,
fundamento que facilita el examen de fondo del asunto propuesto en esta
instancia.

(..)".

Problema juridico

” Consejo de Estado, Sentencia de 2 de octubre de 2008, Radicaciéon N° 25000 2325 000 2002
06050 01 (0363-08), C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



Se contrae a determinar si la demandante Carmen Elisa Caballero Gémez, en
calidad de compafiera permanente, tiene derecho o no a que se le sustituya la
pensién del Sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), quien ha dejado a

su fallecimiento una conyuge sobreviviente.

Actos acusados.

Resolucién No. 1502 de 26 de abril de 2002 por medio de la cual la Secretaria
General del Ministerio de Defensa, declaré que no hay lugar al reconocimiento
y pago de suma alguna a favor de la sefiora Carmen Elisa Caballero Gomez,
en calidad de presunta compafiera permanente del sefior Hugo Clemente
Alvarado Méndez, por cuanto no aporté pronunciamiento judicial en donde se

indique que le asiste tal derecho (folios 41y 42).

Resolucién No. 0950 de 27 de junio de 2003 expedida por la misma autoridad
administrativa, que confirmo el anterior acto administrativo y declar6é agotada la
via gubernativa. Lo anterior ya que de conformidad con el articulo 2 de la Ley
54 de 19908, la actora no aporté ningin documento que demuestre la sociedad
conyugal conformada con el fallecido Hugo Clemente Alvarado Montaiiez(folios
37 a 40).

De lo probado en el proceso

De acuerdo con la Partida de Bautismo que obra a folio 61, se evidencia que la
sefiora Carmen Elisa Caballero Gémez fue bautizada el 2 de marzo de 1933 en
la Parroquia de Molagavita.

A folio 172 se encuentra la Partida de Matrimonio de los sefiores Hugo
Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) y Concepcion Montafiez Buitrago,
guienes contrajeron nupcias el 16 de abril de 1945 en la ciudad de Pamplona,

Norte de Santander.

8 “(...) Articulo 20. Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar
a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista uniéon marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un hombre
y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e impedimento
legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo
menos un afio antes de la fecha en que se inicio la union marital de hecho.

(.).



A folio 51 se evidencia el Registro de Defuncion del sefior Hugo Méndez
Alvarado (Q.E.P.D.), quien falleci6 el 23 de diciembre de 1994 en la ciudad de
Cucuta, Norte de Santander.

A folios 52 a 60 se encuentran los registros civiles de nacimiento de los
seflores Luz Marina, Itala Clemencia, Miguel Antonio, Sergio, Facundo,
Claudia, Amanda, Leonardo y Jimena Alvarado Caballero, quienes son los

hijos del sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez.

Por medio de la Resolucion No. 07229 de 29 de junio de 1995, el
Subsecretario General del Ministerio de Defensa Nacional, reconocié una
pension mensual de beneficiarios, a partir del 23 de diciembre de 1994, a la
sefiora Concepcidn Montafiez de Alvarado, de conformidad con el articulo 124
de Decreto 1214 de 1990 (folios 62 y 63).

Mediante escrito visible a folios 44 a 50 el apoderado de la actora solicito al
Ministerio de Defensa, que fuera revocada la Resolucién No. 1502 de 26 de
abril de 2002 para que en su lugar reconociera la sustitucion pensional a la
sefiora Carmen Elisa Caballero Gomez. Para el efecto tuvo en cuenta el
articulo 111 del Decreto 1029 de 1994, en cual se reconocen algunos derechos
para el conyuge o compafiera permanente (articulo 110 ibidem) e hijos de los

miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

El A quo, dentro de las audiencias celebradas los dias 4 de agosto y 10 de

noviembre de 2009, recibio el testimonio de las siguientes personas:

~ Claudette Suarez Ramirez, quien era vecina de la demandante, manifesté
gue la sefora Caballero Gémez y el sefior Hugo Alvarado no eran casados,
pero gue convivian juntos con sus hijos, e incluso, con los 3 hijos que eran
solamente del sefior Alvarado Méndez; adicionalmente indicé que desde
gue naci6 el primer hijo de ellos hasta el dia de su fallecimiento

mantuvieron una relacion (folios 196 a 198).

~ Maria Josefa Lara de Urbina, vecina y amiga de la sefiora Maria
Concepcién Montafiez, sostuvo que no conocia de la vida intima que

podrian haber tenido la cita sefiora con el sefior Alvarado Méndez, pues se



hicieron muy amigos en el afio de 1948 y posteriormente se dejaron de ver
(folios 199 y 200).

~ Carmen Elisa Caballero Gémez, manifest6 que con el sefior Hugo
Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) tuvo 10 hijos durante la relacion que
mantuvieron y del dinero que él recibia, mantenia su hogar y le enviaba a
sus otros 3 hijos que tenia con la sefiora Concepcion Montafiez.
Adicionalmente indicd, que nunca habia obtenido la declaratoria judicial de
la existencia de la union marital de hecho con el sefior Alvarado Méndez
(Q.E.P.D.) porgue no tenian conocimiento de ello, y que su intencion es que
le sea reconocido, a través de la pension de sobrevivientes, el haber estado
con el citado sefior durante varios afos (folios 212 a 214).

~ Hugo Oswaldo Alvarado Montafiez, hijo de los sefiores Concepcion
Montafiez y Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), sostuvo que la
sefiora Carmen Elisa Caballero Gomez fue la persona con quien convivia
su padre y se encarg6 de su cuidado en el tiempo que estuvo viviendo en la
ciudad de Cucuta. Indicé que su padre y su madre no volvieron a estar
juntos y que la persona que siempre acompafié al sefior Alvarado Méndez
(Q.E.P.D.) fue la demandante, incluso, hasta el momento de su muerte
(folios 217 y 217A).

~ Yesmin Alvarado Montafiez, hija de los sefiores Concepcion Montafiez y
Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), manifesté que la sefora
Carmen Elisa Caballero Gémez fue la comparfiera permanente de su papa
“(...) desde toda la vida (...)", y que su padre era quien asumio los gastos
de ella siempre (folios 263 a 265).

ANALISIS DE LA SALA.

Normatividad aplicable.

La normatividad que rige el presente asunto es el Decreto Ley 1214 de 1990 el
cual en virtud de lo dispuesto por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, hace parte
del denominado régimen de excepcion, segun el cual, el Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en esta Ley 100, no se aplica al personal civil del

Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.



Prescriben los articulos 124 y 125 sobre sustitucion pensional de aquellos

empleados, lo siguiente:

“(...) ARTICULO 124. RECONOCIMIENTO Y SUSTITUCION DE PENSION. Al
fallecimiento de un empleado publico del Ministerio de Defensa o de la Policia
Nacional, con derecho a pensién o en goce de ésta, sus beneficiarios, en el orden
y proporcion establecidos en este Estatuto, tienen derecho a percibir la respectiva
pension del causante, asi:

a. En forma vitalicia, para el conyuge sobreviviente y los hijos invalidos absolutos
gue dependan econémicamente del empleado o pensionado.

b. Para los hijos menores, hasta cuando cumplan la mayoria de edad.

c. Para los demas beneficiarios por el término de cinco (5) afios.

PARAGRAFO 1o. El reconocimiento de pension por causa de muerte de un
empleado publico al servicio del Ministerio de Defensa o de la Policia Nacional,
gue haya consolidado ese derecho, se hara sin perjuicio del reconocimiento de las
demas prestaciones sociales consolidadas por el causante.

PARAGRAFO 20. Al cényuge supérstite de un pensionado del Ministerio de
Defensa o de la Policia Nacional y a sus hijos menores o invalidos absolutos que
hayan tenido el derecho causado o hayan disfrutado de la sustitucién pensional
prevista en la Ley 171 de 1961 y los Decretos 351 de 1964 y 2339 de 1971, se les
restablecera a partir del 10. de enero de 1976 el derecho a continuar percibiendo
la pension del causante en la forma consagrada en este articulo.

ARTICULO 125. EXTINCION DE PENSION. Las pensiones que se otorguen por
fallecimiento de un empleado publico del Ministerio de Defensa o de la Policia
Nacional en servicio activo o en goce de pension, se extinguiran para el cényuge si
contrae nupcias o hace vida marital, o cuando por su culpa no viviere unido al
empleado o pensionado en el momento de su fallecimiento; y para los hijos, por
muerte, matrimonio, independencia econémica o por haber llegado a la edad de
veintin (21) afios, salvo los invalidos absolutos que dependan econémicamente
del empleado o pensionado y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24)
afos. La extincién se ira decretando a partir de la fecha del hecho que la motiva y
por la porcién correspondiente.

La porcion del conyuge acrecera a la de los hijos y la de éstos entre si y a la del
conyuge, en los demas casos no habra derecho a acrecimiento.”

De la anterior disposicidn se deriva, que dentro del orden de beneficiarios de dicha
prestacion, la compafiera permanente del pensionado fallecido no se encuentra
sefialada; sin embargo, ha de entenderse que esta contemplada en dicho orden,

por mandato del articulo 13° y 42 de la Constitucion Politica.

La Subseccién “A” de la Seccion Segunda de esta Corporacion, mediante
sentencia de 31 de enero de 2008, expediente No. 0437-00, M. P. Dr. Alfonso

Vargas Rincoén, analiz6 la evolucion normativa de la proteccion a las comparieras

9 “(...) Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinién politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para gue la igualdad sea real y efectiva y adoptarda medidas
en favor de grupos discriminados 0 marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidon econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.

(...)". (Lo subrayado es de la Sala).




permanentes, en cuanto pueden acceder a la sustitucibn pensional con la

normatividad prevista en la Régimen General, asi:

“(...) La Ley 33 de 1973 previ6 el derecho a la sustitucion pensional a favor de la
viuda. Por su parte, la Ley 12 de 1975 preceptué en su articulo 1° que el
cdnyuge supérstite o la compafiera permanente de un trabajador particular o de
un empleado o trabajador del sector publico, tendrian derecho a la pensién de
jubilacion si este falleciere.

Posteriormente, la Ley 71 de 1988 determind que se extendian las previsiones de
la sustitucion pensional en forma vitalicia al conyuge o a la compafiera (0)
permanente que dependiera econémicamente del pensionado y finalmente la Ley
100 de 1993 previé como beneficiarios de la pension de sobrevivientes en forma
vitalicia al conyuge o a la compafiera permanente.

Asi entonces, sin duda, la legislacion aplicable a los pensionados del régimen
general protegieron y protegen actualmente a las (0os) compafieras (0s)
permanentes en tanto ellos pueden acceder a la sustitucién pensional, lo que
lleva a la conclusion de que si la norma prevista para el régimen especial de las
Fuerzas Militares contiene esa discriminacién coloca en desventaja a un grupo de
personas que, conforme al régimen general tienen el derecho a ser beneficiarios
de la sustitucién pensional, y por tal razén debe acudirse a las previsiones de la
Ley 100 de 1993, maxime cuando la muerte del causante ocurri6 con
posterioridad a su vigencia.

Tratdndose de sustitucion pensional, con posterioridad a la expedicion de la Ley
100 de 1993, lo que debe probarse es que se hizo vida marital cuando menos por
dos afios desde cuando el causante cumpli6 con los requisitos para tener
derecho a la pensién y hasta su muerte, salvo que se haya procreado uno 0 mas
hijos con el pensionado fallecido. (...)” (Subrayado por fuera de texto).

La Corte Constitucional’® declaré exequible el literal b) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de
gue ademas de la esposa 0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o
compafiero permanente y la pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al

tiempo de convivencia con el fallecido, en los siguientes términos:

“(...) El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifica los articulos 47 y 74 de la
Ley 100 de 1993, sefiala quiénes son los beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes y contempla una serie de condiciones que deben cumplirse para
gue el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite tenga
derecho a la pensién de sobrevivientes, en caso de que se presente la situacion
excepcional de la convivencia simultanea en los ultimos cinco afios previos al
fallecimiento del causante, disposicion sobre la que la Corte declara su
constitucionalidad condicionada, en el entendido que ademas de la esposa o
esposo, también es beneficiario de la pension de sobrevivientes, el compafiero o
compafera permanente y dicha pensioén se dividira entre ellos (as) en proporcién
al tiempo de convivencia con el fallecido.

(...)

El requisito de la convivencia simultanea, para determinar el beneficiario de la
pension de sobreviviente tiene que ver con la convivencia caracterizada por la
clara e inequivoca vocacion de estabilidad y permanencia, esto es, que ocurran al
mismo tiempo la convivencia del causante con el respectivo conyuge y con el
compafiero o compafera permanente durante los cinco afos previos a la muerte

10 Sentencia C-1035 de 22 de octubre de 2008. M. P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, Actora: Linda
Maria Cabrera Cifuentes.



del causante y excluye de antemano las relaciones casuales, circunstanciales,
incidentales, ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido tener en
vida el causante, como tampoco se refiere a aquellas situaciones en las cuales el
causante convivié con diversas personas de forma sucesiva (no simultanea),
situacion que tiene su regulacion especial.

(...)

La pension de sobrevivientes es un derecho revestido por el caracter de cierto,
indiscutible e irrenunciable, y constituye para sus beneficiarios un derecho
fundamental.

(...)

El propdsito perseguido por la Ley al establecer la pension de sobrevivientes ha
sido el de ofrecer un marco de protecciéon a los familiares del afiliado o del
pensionado que fallece, frente a las contingencias econdmicas derivadas de su
muerte.

(...)

Teniendo en cuenta que con la pensién de sobrevinientes se garantizan derechos
constitucionales de caracter fundamental, las disposiciones destinadas a regular
los aspectos relacionados con esta prestacion asistencial, de ningin modo,
podran incluir expresa o implicitamente tratos discriminatorios que dificulten el
acceso a ésta, dada su especial dimensién constitucional.

(.)

La aplicacion e interpretacion de la mencionada normatividad debe hacerse
atendiendo lo previsto en la Constitucién Politica de 1991, a partir de la cual tomo
especial importancia bajo un marco de igualdad juridica y social, la familia
constituida por vinculos naturales, que para su proteccion, es irrelevante su origen
o fuente de conformacion bien sea matrimonio o unién de hecho, como lo ha

sostenido la Corte Constitucionall.

Este criterio fue expresado por la Sala, en Sentencia del 28 de agosto de 2003 M.
P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, al definir la sustitucion pensional en el

régimen prestacional de la Fuerza Publica.

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

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

(...)

Si bien el Decreto 1029 de 1994, que reconoce a la familia de hecho, puede
aplicarse, en principio, solo al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, el articulo
111 de esta misma disposicion extendié los alcances del concepto de familia de
hecho a todos los miembros de la Fuerza Publica, lo cual constituye una
determinacion que respalda el derecho de los compafieros permanentes para
reclamar la sustitucién pensional.”

11 C-595 de 1996, T-660 de 1998, entre otras.



“Se agrega a lo anterior que otras disposiciones de alcance general ya
reconocian a la compafiera permanente como beneficiaria de la sustitucion
pensional, tal como aparece en las leyes 12 de 1975 (articulo 1°), 113 de 1985
(articulo 2°), 71 de 1988 (articulo 3°) y 100 de 1993 (articulo 74). Estos
desarrollos normativos permiten advertir una tendencia muy clara del derecho
colombiano respecto al reconocimiento pleno de los derechos de los comparieros
permanentes™?.

Posteriormente esta Subseccion®® dirimié un caso similar en cuyo litigio co-existian
la esposa y comparfiera permanente del causante, probandose la convivencia

simultanea de las titulares del derecho. Advirti6 la Sala:

“(...)

Asi, en criterio de la Sala, debe aceptarse que el causante compartié su vida con
los dos grupos familiares en forma simultanea. Constituye un hecho cierto y
probado, la voluntad de Jaime Aparicio Ocampo de mantener vinculos afectivos,
de apoyo mutuo, solidario y de respaldo econémico con su esposa MARIA LILIA
ALVEAR CASTILLO, y a la vez con la sefiora FANORY PIMENTEL CULMAN, a
quienes los terceros consideraban por el trato como su respectiva compafiera de
hogar.

La prueba testimonial con la que se acreditan los supuestos que dan muestra
tanto de la convivencia con su esposa como con su compafiera no fue
controvertida por cada una de las interesadas, teniendo la oportunidad procesal
para ello. Bajo este supuesto, valorada la prueba de acuerdo con los principios de
la sana critica, para la Sala no existen razones que induzcan a desvirtuar su
contenido y a restarle valor o mérito afectando su eficacia probatoria.

(...)

Por estas razones, bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion a que
la finalidad de la sustituciébn pensional es la de evitar que las personas que
forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del causante puedan
guedar sumergidas en el desamparo y abandono econdémico, en el caso
concreto, habiéndose acreditado una convivencia simultanea, se resolvera el
conflicto concediendo el 50% restante de la prestacion que devengaba el extinto
agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes iguales entre la conyuge y
la compafiera permanente, con quienes convivié varios afios antes de su muerte,
procred hijos y a quienes prodigaba ayuda econdémica compartiendo lo que
recibia a titulo de asignaciéon mensual de retiro.

No existen razones que justifiguen un trato diferente al que aqui se dispone pues
concurre el elemento material de convivencia y apoyo mutuo, de manera
simultanea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la conyuge y de la
compafiera. (...)"

Mediante Providencial* esta Secciéon, Subsecciéon “B”, sostuvo la misma linea
Jurisprudencial, ordenando distribuir la asignacion de retiro materia de
controversia entre la esposa y la companera permanente del causante dado que

se presentd una convivencia simultdnea. En esta oportunidad la Sala, sostuvo:

12 Referencia: 200012331000199803804 01 No. Interno: 6082-2002 Actor: Maria Quintina Garcia
Castilla.

13 Sentencia de 20 de septiembre de 2007, M. P. Dr. JesUs Maria Lemos, Actor: Maria Lilia Alvear
Castillo, Exp. No. 2410-04.

14 Sentencia de 20 de agosto de 2009, M. P., Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Exp. No. 3564-
2000, Actora: Piedad Victoria Trejos Toro.



“(...) Sin embargo, la aplicacion de tal normatividad debe adecuarse a las
condiciones actuales de la sociedad en la que no solo se protege a la familia
concebida bajo el vinculo matrimonial sino también a la que surge de la
convivencia permanente o union de hecho. Asi lo consagra la Constitucion
Politica en sus articulos 5 y 42 cuando ampara a la familia como institucion
basica de la sociedad y garantiza su proteccién integral.

En virtud de esta proteccion constitucional la normatividad actual*® sobre
sustitucion pensional no so6lo se fundamenta en la vigencia de un vinculo
matrimonial o la comprobacion de uno natural, que antes no tenia el mismo trato,
sino que también tiene en cuenta la convivencia efectiva en pareja durante los
ultimos afios de vida del causante y regula situaciones que las normas anteriores
no preveian, por ejemplo, la vigencia de una sociedad conyugal anterior a una
unién de hecho y la convivencia simultanea. (...)"

Con el anterior antecedente Jurisprudencial y con base en los articulos 13, 42 y 48
de la Constitucion Politica, los derechos a la Seguridad Social comprenden de la
misma manera tanto al conyuge como al compafiero o compafiera permanente.
Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del
derecho a la sustitucién pensional, debe valorarse el auxilio o apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprension y la vida en comun al momento de la muerte,
gue son los factores que legitiman el derecho reclamado, asi como la dependencia

econdmica de las potencialmente beneficiarias.

Del concepto tradicional de familiay su evolucién

Para el Despacho, resulta de vital importancia precisar la evolucion de concepto
de familia en la legislacion colombiana, durante el siglo XX, y su incidencia

concreta en el sistema de seguridad social en pensiones.

Para el efecto se debe sefalar en primer lugar que, la proteccién del sistema
juridico a la familia surge por los vinculos del matrimonio. De hecho, en la
concepcion legal del derecho civil, en el matrimonio los conyuges “estan obligados a
guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas las circunstancias de la
vida”. Ademas, “los coényuges tienen la obligacion de vivir juntos”; ambos tienen
conjuntamente la direccién del hogar y fijan de coman acuerdo la residencia conyugal.
Adicionalmente, “por el hecho del matrimonio se contrae la sociedad de bienes entre los
conyuges”®. Esta concepcion estd desde luego vigente, pero no como la Unica
fuente de los derechos entre las parejas y de los miembros de ésta con respecto a

los hijos.

15 Ley 100 de 1993, articulo 47, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.
16 Cadigo Civil articulos 176 a 180, modificados por el Decreto Ley 2820 de 1974



El concepto original de familia, con las posteriores y graduales modificaciones que
se introdujeron®’, se aplicé en todos los aspectos del ordenamiento juridico, a tal
punto, que en materia laboral y pensional, las hormas sobre sustitucion pensional

conferian el derecho al conyuge sobreviviente en forma exclusiva.

Cuando las normas pensionales establecieron el derecho a la sustitucién
pensional, siempre lo concibieron atado a la condicion de que la mujer beneficiaria
de la misma no contrajera nuevas nupcias 0 que no hiciera “vida marital”. Fue
solamente a partir de la Constitucion de 1991, que se discuti6 la constitucionalidad
de las normas que establecieron este “absurdo” requisito de fidelidad a un cényuge

fallecido.

En efecto, hacia los afios 70 del siglo XX, el sistema juridico fue dando paso al
reconocimiento pleno de la familia de hecho en Colombia, es decir, aquella que se

constituye como realidad sociolégica y sin formalizacién del vinculo entre la pareja.

Especificamente, la legislacion del sector oficial relativa a la sustitucion pensional,
no solamente cambié la concepcién de género respecto de los beneficiarios de la
pensién, sino que extendid el derecho de sustituirla a la pareja de hecho. Lo
anterior, por cuanto mientras la Ley 33 de 19738 le brindé un trato especial a las
viudas, la Ley 12 de 1975 tuvo en cuenta una nueva situacion, al momento en
gue consagro el disfrute de la prestacion para cualquiera de los conyuges, hombre
o mujer, a fin de que se pudiera sustituir al conyuge fallecido cuando éste hubiera

cumplido el tiempo de servicio.

El Consejo de Estado en Sentencia de 29 de abril de 1980%, al reconocer los
derechos de la pareja de hecho, en un caso de responsabilidad reclamado por la
mujer por fallecimiento de su compafero, realizd un estudio extenso del

concubinato en el cual se destacd, entre otras cosas, que desde el punto de vista

17 Leyes 28 de 1932 y 45 de 1936, Decreto 2820 de 1974, Ley 1 de 1976, Ley 29 de 1982, Decreto
2668 de 1988 y Ley 54 de 1990.

18 #(_..) Fallecido un trabajador particular pensionado o con derecho a pensién de jubilacion,
invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea este oficial o semioficial con el
mismo derecho, su viuda podra reclamar la respectiva pensién en forma vitalicia (...)".

19 ¢(_..) El cényuge supérstite o la compafiera permanente de un trabajador particular o de un
empleado o trabajador del sector publico, y sus hijos menores o invalidos, tendran derecho a la
pensién de jubilacién del otro conyuge si éste falleciere antes de cumplir la edad cronoldgica para
esta prestacién, pero que hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley,
0 en convenciones colectivas (...)".

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de abril
29 de 1980. Consejero Ponente: Jorge Valencia Arango



civil no habia familia legitima ni familia natural, pero que sin embargo, desde el
punto de vista moral catdlico, la union libre era considerada como un “pecado”.
Fue asi, que se llegaron a conclusiones que para aquella época resultaban ser
apremiantes, si se tiene en cuenta que estaban desamparadas aquellas personas
gue no cumplian con aquel requisito religioso, o incluso, legal para conformar un

hogar.

Posteriormente, el Legislador en aras de remediar las injusticias generadas por la
falta de regulacién de la sociedad patrimonial surgida de las uniones de hecho,
situacion que afectaba principalmente a las mujeres, expidié la Ley 54 de 1990
“por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre
comparfieros permanentes; No obstante, tan necesario era adaptar la normativa
juridica en relacion con la familia a la realidad social existente, que a la Asamblea
Nacional Constituyente se llevaron sendos estudios con el fin de reconocer

juridicamente la existencia de la unién de hecho y regular sus efectos?.

Como resultado de lo anterior, en el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991,
se produjo un cambio significativo en el concepto de familia en Colombia, pues si
bien se rescato lo establecido en la Carta de 1886, referente a que la familia es el
nucleo fundamental de la sociedad, se dispuso que ésta podria conformarse no
so6lo por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio, sino
gue también, por la voluntad responsable de conformarla, quiere decir, que se le
brindé igual tratamiento a la familia de facto que a la conformada mediante un

acto contractual de caracter marital, solemne y formal.

La Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos ha sostenido, que la
discriminacion se produce en aquellos eventos en los que existe una diferencia de
trato que no encuentra ningun fundamento constitucional que tenga un caréacter

objetivo y razonable, en ese sentido “(...) de acuerdo a los articulos 5 y 42 de la

2! En el informe-ponencia para primer debate del que entonces se codificé como articulo 42 de la
Constitucion Politica, se consignaron las siguientes consideraciones: (Gaceta Constitucional No.
85. Pag. 5):

“(...) Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucion la realidad en que
vive hoy mas de la cuarta parte de nuestra poblacién. Se deben complementar las normas legales
vigentes sobre «uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros
permanentes.»

Debido a cambios de mentalidad, a problemas en la primera union y al acomodamiento econémico
y social de las gentes, se ve como desde 1900 tiene un incremento sostenido la unién libre. En la
generacion de la primera década de ese siglo, se encuentra un 10% de las familias en esta
situacion; en la generacion del 40 encontramos un 26%; en la del 50 pasa al 30% y en la de 1960 a
1964 asciende a un 45.5%, segun indica la obra “La Nupcialidad en Colombia, evolucién y
tendencia” de las investigadoras Lucero Zamudio y Norma Rubiano”.



Constitucion, la igualdad que propugna la Carta entre las uniones familiares surgidas de
vinculos naturales y la conformada por vinculos juridicos, abarca no solo al nacleo familiar

como tal, sino también a cada uno de los miembros que lo componen (...)?*"

Por su parte, el Consejo de Estado ha resguardado el principio de igualdad entre
cényuges supérstites y comparieras permanentes, puesto que si era la familia un
interés juridico a proteger, no era juridicamente admisible privilegiar un tipo de
vinculo especifico al momento de definir quien tiene el derecho a este beneficio.
Bajo ese contexto, se fue perfilando el derrotero jurisprudencial que se marcaria
hacia el futuro, pues indicé que primaria 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 titularz.

En efecto, si bien la familia puede surgir como un fendmeno natural producto de la
decision libre de dos personas, lo cierto es que son las manifestaciones de
solidaridad, fraternidad, apoyo, carifio y amor, los que estructuran y le brindan
cohesion a la institucion; por ende, se puede afirmar, que ha dejado de ser una
institucion ancestral estructurada sobre conceptos eminentemente bioldgicos vy
religiosos, para transformarse en organismos sociales que pueden presentar

diversas manifestaciones o integraciones.

Justamente, en desarrollo de esa manifestacion libre y espontanea, se ha llegado
al punto de exhortar al Legislador®* para que determine la manera de cdmo se
puede formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre integrantes de las parejas
del mismo sexo que libremente quieran recurrir a €l, pues para nadie es un secreto
gue la homosexualidad se ha tornado mas visible a través de los tiempos y

actualmente goza de mayor aceptacion por parte de la sociedad.

No obstante, a pesar de que efectivamente las parejas del mismo sexo aun no

cuentan con un respaldo legal para contraer matrimonio, pueden acceder al

22 Corte Constitucional. Sentencias C-016/93 M.P. Ciro Angarita Barén y T-422/92 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, entre otras.

23 Consejo de Estado, Sentencia de 24 de mayo de 1994, expediente No. 6263, Actor: Ignacio
Castilla, M.P. Dr. Diego Younes Moreno.

2 Mediante Sentencia C-577 de 26 de julio de 2011 de la Corte Constitucional, expedientes
acumulados D-8367 y D-8376, M. P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se resolvié “(...)
EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccién que, segun los términos de esta sentencia, afecta a las
mencionadas parejas (...)".



régimen dispuesto en la Ley 54 de 1990 siempre y cuando cumplan con las
condiciones previstas para las uniones maritales de hecho, esto es, la comunidad
de vida permanente y singular, mantenida por un periodo de al menos dos afios,
con esta disposicion quedo “(...) amparada por la presuncion de sociedad patrimonial y
sus integrantes pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los medios previstos en

la ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado (...)%".

Visto lo anterior se puede afirmar que, la Constitucién de 1991 lejos de establecer
o fijar una sola concepcion de familia, aval6 con apoyo en los principios de
igualdad y de libre desarrollo de la personalidad, la posibilidad de configuracion de
distintos tipos y clases, todas ellas merecedoras de la proteccion estatal del
articulo 42 superior, tan es asi, que la proteccion que se deriva de ese derecho,
comprende no sélo la que esta constituida por el vinculo del matrimonio, sino
aquella emanada de la voluntad de establecer una unién marital de hecho; asi se
tiene entonces que, los derechos de la seguridad social se extienden tanto a

cényuges como a compafieros permanentes.

Entonces, no se puede censurar o reprochar a quien en uso de su libertad
conformd una union marital de hecho, como quiera que el concepto de familia ha
evolucionado a través del tiempo, a tal punto, que lo que realmente interesa en
nuestro Estado Social de Derecho es la proteccion efectiva y garantista que
respete los derechos de las personas en un verdadero y real sentido de igualdad.

Descendiendo este panorama al reconocimiento de la sustitucidon pensional o
pension de sobrevivientes (segun la Ley 100 de 1993), se tiene que es indiferente
cualquier distincion que se realice en cuanto a la conformacién de familia, puesto
gue lo realmente importante es el compromiso de apoyo afectivo, la comprension
mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de ellos y la

convivencia efectiva.

De las anteriores premisas se debe partir, para dilucidar si la demandante Carmen
Elisa Caballero GOmez, en calidad de compafiera permanente, tiene derecho o no
a que se le sustituya la pension del sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez, quien

ha dejado a su fallecimiento una cényuge sobreviviente.

25 La Corte Constitucional en Sentencia C-075 de 7 de febrero de 2007, declar6 la exequibilidad de
la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, en el entendido que el régimen
de proteccidn en ella contenido se aplica también a las parejas homosexuales.



Caso Concreto

Se encuentra probado en el proceso, a través de testimonios, la convivencia entre
el sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) y Carmen Elisa Caballero
Gomez durante los ultimos afios de vida del pensionado y hasta su fallecimiento.
En ese sentido la Sala considera que como la finalidad de la sustitucion pensional
es la de evitar que las personas que forman parte de la familia y que dependen
patrimonialmente del causante puedan quedar desamparadas y abandonadas
econdmicamente y teniendo en cuenta que, en el caso concreto, no se acredito
convivencia simultanea del causante tanto con su cényuge como con su
comparfiera permanente, la sustitucion de la pension de invalidez que devengaba
el pensionado corresponde en el 100% a la sefiora Caballero Gomez, con quien

estuvo mas de 38 afos antes de su muerte y consolido un grupo familiar.

En efecto, al valorar el material probatorio allegado, cuyas pruebas testimoniales
son pertinentes, conducentes e idOneas; encuentra la Sala acreditados los
supuestos?® que legitiman el derecho sélo a la actora, por ser ella quien acreditd
plenamente la comunidad de vida que sostuvo con su compafiero permanente, el

sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.).

Basta con examinar las declaraciones de los sefiores Hugo Oswaldo y Yesmin
Alvarado Montafiez, hijos de Concepcion Montafiez y Hugo Clemente Alvarado
Méndez (Q.E.P.D.), pues indicaron que la sefiora Carmen Elisa Caballero Gomez

fue con quien convivié su padre y estuvo pendientes de sus cuidados.

Por otra parte, la conyuge supérstite no acredité que hubiera acompafiado a su
esposo los ultimos afios de vida o que hubieran compartido situaciones de apoyo y
ayuda mutuo; las pruebas allegadas al proceso demuestran todo lo contrario,
habida cuenta que el hijo de la sefiora Concepcion manifesté que después de la
separacion de cuerpos, su madre nunca volvio a estar al lado de su padre, ni veld

por sus cuidados ya que se fue a vivir a la ciudad de Bogota.

Adicionalmente se evidencia, que el apoderado de la citada sefiora manifesto

dentro de la contestacion de la demanda, que “(e)l abandono del hogar por parte de

26 Cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustituciéon pensional,
debe valorarse el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y la vida en comun
al momento de la muerte, que son los factores que legitiman el derecho reclamado, asi como la
dependencia econdmica de las potencialmente beneficiarias.



mi procurada se produjo por culpa del sefior Hugo Alvarado Méndez, quien para la fecha
se encontraba conviviendo con la persona que hoy funge como actora en éste proceso

(...)", con lo cual se puede concluir que el causante y la conyuge supérstite no

volvieron a estar juntos después de la separacion.

Entonces, si bien es cierto existio un acto contractual de caracter marital, solemne
y formal entre el sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.) y la sefiora
Concepcién Montafiez, también lo es que, quién tiene el derecho a la sustitucién
pensional es la sefiora Caballero Gémez, por ser quien compartié su vida con el
pensionado durante sus ultimos afos, o acompafié y socorrio durante su vejez
hasta su muerte. En otras palabras la compafiera supérstite del pensionado
fallecido, demostr6 con él su convivencia plena, permanente y singular, con el
animo de conformar un nucleo familiar, pues ademas de que tuvieron 10 hijos,
mantuvieron una cohabitacidon en la que estuvo presente su apoyo afectivo y

comprension de pareja, como si se tratara de un matrimonio.

Por lo anterior, el fallo que negé las suplicas de la demanda amerita ser revocado
para en su lugar acceder a la prestacion solicitada. En esas condiciones, teniendo
en cuenta que la actora present6 la reclamacion el 15 de septiembre de 2001%7, el
derecho se reconocera en un 100% a partir del 15 de septiembre de 1997, por
efectos de la prescripcion cuatrienal establecida en el articulo 129 del Decreto
1214 de 1990%.

De otro lado, en cuanto al argumento que propuso la tercera interesada respecto del
pago de los intereses moratorios de conformidad con articulo 177 del C.C.A.?°, se
debe afirmar que la jurisprudencia de la Seccién Segunda de esta Corporacion ha
manifestado que “en razon a que tanto la indexacion como el reconocimiento de
intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual es la devaluacion del dinero,
son incompatibles™®, por lo tanto, si se ordena el reconocimiento de intereses por

mora concomitantemente con la indexaciéon, se estaria condenando a la entidad a

27 Informacion tomada del libelo introductorio.

28 «(..) ARTICULO 129. PRESCRIPCION. El derecho a reclamar las prestaciones sociales
consagradas en este estatuto prescribe a los cuatro (4) afios, que se cuentan desde la fecha en
que la respectiva prestacion se hace exigible. El reclamo escrito recibido por entidad competente
sobre un derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual
...

2 %(,.)) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Las cantidades liquidas reconocidas en tales
sentencias devengaran intereses comerciales dwante—les—ses—éé)—meses—sgumn%es—a—su
ejecutoria y moratorias después-de-este-termine (...

30 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subsecmon B. Sentencia del 3 de septiembre del 2009.
Expediente 2001-03173.



un doble pago por la misma causa.3!

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la Sentencia de 31 de enero de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, que declaré probada de oficio la excepcion
de inepta demanda y como consecuencia se inhibié para decidir las pretensiones
de la demanda incoada por Carmen Elisa Caballero Gomez contra la Nacion —
Ministerio de Defensa y Concepcion Montafiez de Alvarado, en su calidad de

tercera interesada en las resultas del proceso. En su lugar se dispone:

DECLARASE la nulidad de las Resoluciones Nos. 1502 de 26 de abril de 2002, en
cuanto declaré que no habia lugar al reconocimiento y pago a favor de la sefiora
Carmen Elisa Caballero Gémez, en calidad de presunta compafiera permanente
del sefior Hugo Clemente Alvarado Méndez (Q.E.P.D.); 0950 de 27 de junio de

2003 que desato el recurso de reposicion, confirmando la anterior determinacion.

CONDENASE a la Naciéon — Ministerio de Defensa Nacional, a reconocer y pagar
el 100% de la sustitucion de la pension de invalidez del sefior Hugo Clemente
Alvarado Méndez (Q.E.P.D.), a la sefiora Carmen Elisa Caballero GOmez, a partir

del 15 de septiembre de 1997, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia.

ORDENASE a la entidad demandada que sobre las sumas de condena reconozca
y pague a favor de la beneficiaria los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor o al por mayor, tal como lo autoriza el articulo 178 del

C.C.A. dando aplicacion a la siguiente férmula:

R= R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

31 Ver: Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién “A”, Sentencia del 22 de octubre de
1999, radicado N0.949/99, C. P. Dr. Alberto Arango Mantilla y Consejo de Estado, Seccién
Segunda. Subsecciéon “B”. Sentencia del 1° de abril de 2004. Expediente. 1998-0159; C. P. Dr.
Jesus Maria Lemus Bustamante.



En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por las beneficiarias, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente al momento en que

se causo cada mesada.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes sobre el porcentaje de la sustitucion pensional desde el 15 de
septiembre de 1997, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a esa

fecha.

Dése cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.C.A.

NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

(Ausente en comision)

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN



