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Pero como dentro del presente proceso tampoco se aportd el registro civil de
matrimonio de la Sra. Nora Helena Naranjo con el de cujus, toma relevancia la tesis a
partir de la cual esta Corporacion ha definido situaciones en que existen varios
potenciales reclamantes de la pension de sobrevivientes y/o sustitucion pensional, de
suerte que el camino asumido por el a quo para dirimir el conflicto es correcto, es decir,
el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un vinculo como factor
determinante para establecer a quién le asiste el derecho a la sustitucion pensional.
Puesta en su justo contexto la situacion dira esta Sala, de una parte, que mas alla de no
haberse aportado al presente proceso la prueba principal formal de la existencia del
vinculo matrimonial, la entidad demandada -asi sea con prueba supletoria- parti6 de
gue existi6 dicho vinculo desde el 17 de marzo de 1978 y, de la otra, quedo
suficientemente corroborado en el expediente -con prueba testimoniall- que desde esa
época hasta el dia del fallecimiento del Coronel Rafael Gomez Godémez, quien lo
acompafo y le presto ayuda y colaboracion fue la Sra. Nora Elena Naranjo, y que ella
dependia econémicamente de él, ello no tiene discusién.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Concejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)

Radicacién numero: 15001-23-31-000-2004-01437-01(3628-13)

Actor: NORA ELENA NARANJO DE GOMEZ

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

CONSULTA SENTENCIA AUTORIDADES NACIONALES

Se revisa en grado de consulta sentencia proferida por el Despacho de Descongestion
No. 3 del Tribunal Administrativo de Boyacd, que accedi6 a las suplicas de la demanda

dentro del proceso de la referencia.

1 Ver fls.113 y 115, asi como fls.174-176.



ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el
articulo 85 del C.C.A., la actora demanda® se declare la nulidad de los actos
administrativos contenidos en las Resoluciones 4946 y 0311 del 25 de noviembre de
2002 y 7 de febrero de 2003 respectivamente, expedidas por la Direccion General de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Como resultado de la nulidad de los actos solicita se ordene a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares reconocerle y pagarle: i) la sustitucion de la pension de jubilacion que
venia disfrutando su conyuge, el Coronel retirado y fallecido Rafael Gdmez Gomez; ii)
los reajustes legales y las mesadas adicionales de junio y diciembre; iii) los intereses de
mora conforme el articulo 177 del C.C.A., 0 en su defecto los establecidos en el articulo
41 de la Ley 100 de 1993 en el evento de serle mas favorable, y iv) la indexacion de las

mesadas pensionales en los términos del articulos 178 del idem.

Los hechos sustento de lo pretendido se resumen asi:

El Coronel Rafael Gomez Gomez fue pensionado por el Ministerio de Defensa Nacional
mediante Resoluciéon No. 3015 del 28 de julio de 1958, con efectos a partir del 1° de

agosto del mismo afio, en cuantia equivalente al 85% del sueldo basico de actividad.

El pensionado Coronel Gomez GOmez contrajo matrimonio catélico en Bogoté el 17 de
marzo de 1978 con la Sra. Nora Elena Naranjo, y fallecio en esta ciudad el 8 de agosto
de 2002.

La Sra. Nora Elena Naranjo convivié de manera permanente y bajo el mismo techo con
el Coronel Gomez hasta el momento de su muerte, y dependié econémicamente de él

sin contar con otra fuente de ingresos.

La actora en su condicién de conyuge supérstite solicitdé a la Direccién General de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la sustitucion pensional.

Mediante Resolucion 4946 del 25 de diciembre de 2002 la entidad accionada dio

2 El escrito de demanda obra a fls.15-22. Presentada el 5 de mayo de 2003 ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca (reverso fl.22), que por Auto del 19 de febrero de 2004 dispuso -por competencia
territorial- enviar el proceso al Tribunal Administrativo de Boyaca (fl.54). Este Tribunal avocé su
conocimiento mediante proveido del 28 de julio de 2004 (fl.57).

Observacion: La parte actora modific6 la demanda inicial a través de escrito presentado el 28 de marzo
de 2005 (fls.75-83).



respuesta a la peticién anterior, en la que ordené pagarle al Sr. Gabriel Gomez Orjuela
el 50% de la pensién de jubilacidon del fallecido Coronel y dej6 pendiente el
reconocimiento del otro 50% hasta tanto la justicia dirimiera la controversia suscitada
entre la demandante y la Sra. Teresa Orjuela, ya que una y otra alegaban ser las

conyuges del causante.

Interpuso recurso de reposicion contra la anterior decision, que fue decidido por la Caja
a traves de la Resoluciéon 0311 del 7 de febrero de 2003 confirmando la posicion inicial.

Que antes de fallecer el aludido pensionado suscribié un documento que no alcanzé a
llegar a manos de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en el cual dijo que la
actora venia acompafnandolo y cumpliendo sus deberes de esposa desde el dia en que

contrajeron matrimonio.

Culminé anotando que la decision de la Caja le ha generado serios perjuicios porque le
han dejado sin recursos para atender sus necesidades béasicas, como alojamiento y

alimentacion.

Normas violadas y concepto de violacion

Como vulnerados menciona los articulos 11, 13, 46, 48 y 53 de la Constitucion Politica.

Anota que el derecho a la seguridad social es fundamental por conexidad con el
derecho a la vida, la integridad fisica, el libre desarrollo de la personalidad, de la tercera
edad y la dignidad personal, como quiera que la pension de jubilacion cubre el riesgo de
la vejez de quien ha trabajado durante un determinado tiempo y ha sufrido el desgaste
de su vida por la fuerza que ha desarrollado.

Que en su caso los anteriores derechos son desconocidos cuando la entidad accionada
suspende el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién con base en el articulo
237 del Decreto 1211 de 1990, porque esta norma Unicamente permitia a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares suspender el reconocimiento si para el momento de

expedir el acto existia controversia judicial, lo que no habia ocurrido.

Por ello -dijo- la Caja quebrantd el recto entendimiento de este articulo y del 9° de la
Ley 447 de 1998 por el no pago oportuno de la pension de jubilacién.

Contestaciéon de la demanda



A través de providencia del 6 de junio de 2007 el Tribunal dio por no contestada la
demanda, porque la accionada no subsané en término falencias relacionadas con el
poder conferido al profesional de derecho que actuaria en representacion de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares (fls.162-163).

LA SENTENCIA3

El Despacho de Descongestion No. 3 del Tribunal Administrativo de Boyaca dicto
sentencia el 2 de julio de 2013 y resolvio i) declarar la nulidad de los actos
demandados; ii) condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a reconocer y
pagar la sustitucion de la pensién a la Sra. Nora Elena Naranjo de Gémez, en cuantia
equivalente al 50% a partir del 9 de agosto de 2002, y que la suma que resulte a su
favor se indexe conforme la férmula que tiene acogida de tiempo atras el Consejo de
Estado; iii) dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 y 177 del

C.C.A., y no condeno en costas.

Para asumir la determinacion anterior el Tribunal trajo a colacion -del régimen especial
de las fuerzas militares contenido en el Decreto 1211 de 1990- los diversos articulos
relacionados con la sustitucion de la asignacion de retiro?, para sefialar que en
tratandose de la conyuge los requisitos se reducen a probar la existencia de una vida en
comun con el pensionado para el momento de su muerte, salvo que la ruptura de dicha
convivencia se haya originado sin culpa del conyuge supérstite, caso en el cual la
inexistencia de la misma no impide el reconocimiento del derecho pensional por via de

sustitucion.

Resalté que conforme prueba testimonial que obra en el proceso la actora fue casada
con el Coronel Rafael Gdmez, convivio con éste hasta el momento de su fallecimiento y
dependid econémicamente de él, y que si bien no obra copia del registro Civil de
matrimonio debe tenerse en cuenta que en los actos cuestionados se dice que en el
expediente administrativo obra “partida eclesiastica de dicho matrimonio, celebrado el
17 de marzo de 1978”, circunstancia que se tendrd en cuenta para acreditar la
condicion de la actora, porque este punto no fue materia de controversia en sede

administrativa y la sustitucion fue negada por razones diferentes.

En razon a lo anterior el a quo manifestd que aun si se tuviera como no probado el

vinculo matrimonial, la convivencia demostrada “permitiria reconocer la prestacion pues

3 Obra a fls.255-262.

4 Entre ellos los articulos 185,188 y 195 del Decreto 1211 de 1990.



el derecho a la sustitucion de la asignacion de retiro no es exclusiva del cényuge y
tampoco esta atada a la existencia de un vinculo matrimonial”, y trae a cita sentencia de
esta Corporacion® para sefialar que al haberse demostrado la convivencia efectiva de la
accionante con el fallecido Coronel Rafael Gémez durante los uUltimos afios de su vida,
“resulta suficiente para concluir que la actora tiene derecho al reconocimiento de la
sustitucién de la pension, circunstancia que no se puede predicar de la sefiora Teresa
Orjuela®, pues es claro que agotado el trAmite procesal, no se evidencia que hubiera
convivido con el causante. Es mas, la prueba documental obrante ensefia lo contrario,
pues segun se consignd en los oficios que la sefiora Orjuela dirigi6 a la Entidad
accionada, ésta llevaba aproximadamente treinta y ocho (38) afios sin convivir con el

fallecido Coronel”.

Que si bien la Sra. Teresa Orjuela afirmo en oficio del 17 de octubre de 2002, dirigido a
la Direccion General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que el de cujus la
habia abandonado hacia 38 afios, no probo tal situacion, es decir, que la ruptura de la
convivencia se hubiera originando sin su culpa, como lo exige el articulo 195 del

Decreto 1211 de 1990 para no perder el derecho a la sustitucion.

CONSULTA

No existid actuacion durante la primera instancia por parte de la entidad accionada ni
recurrid la decision del Tribunal, motivo por el cual la sentencia sube en grado

jurisdiccional de consulta conforme el articulo 184 del C.C.A.

ALEGATOS DE INSTANCIA
La demandante guardé silencio.

La entidad accionada present6 alegatos’ anotando que los actos censurados se hallan
ajustados a derecho porque al existir dos peticionarias con vinculo matrimonial vigente,
no era la competente para dirimir la situacion hasta tanto existiera un pronunciamiento

judicial.

5 Sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B, del 22 de julio de 2010, radicado interno 1785-08, CP
Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

6 El Tribunal vincul6 al proceso a la Sra. Teresa Orjuela como litisconsorte necesario mediante Auto del 23
de marzo de 2011 (fls.198-200). Y dentro del mismo estuvo representada por curador ad litem.

7 Fls.280-282.



El Ministerio Publico rindié concepto® solicitando confirmar la decisiéon consultada, y
adujo que quedd debidamente acreditada la convivencia de la actora con el pensionado

fallecido “y también acredit6 su vinculo matrimonial con el causante”.

No observandose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a decidir

previas las siguientes,

ONSIDERACIONES

EL PROBLEMA JURIDICO.

En esta ocasidbn se circunscribe a analizar la legalidad del acto administrativo
cuestionado, y para ello corresponde a la Sala establecer si la Sra. Nora Elena Naranjo
de Gomez tiene derecho a la sustitucion pensional de su fallecido conyuge Coronel

Rafael Gbmez Gomez.

En procura de dilucidar el tema se destacaran unos hechos que aparecen probados,
luego se bosquejara brevemente el marco legal y jurisprudencial de los beneficiarios de
las prestaciones sociales de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares con
asignacion de retiro, para finalmente contrastar todo ello con la situacién de la actora y

definir el caso.

1. Hechos Probados

1.1. Mediante la Resolucién No. 4946 del 25 de noviembre de 2002 -objeto de
demanda-, la Direccion General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares dejo
pendiente por reconocer y pagar el 50% de la pension de beneficiarios del mismo (fls.4-

9). Del contenido de esta resolucion se obtiene que:

1.1.1. El Coronel Rafael Gdbmez Gomez devengaba asignacion de retiro desde el 1° de
agosto de 1958, aprobada mediante Resolucion No. 3015 del 28 de julio de ese afio en
cuantia equivalente al 85%, modificada al 95% conforme auto de revisién No. 1910 del

1° de agosto de 1985 por haber acreditado un tiempo de servicios de 32 aflos y 27 dias.

1.1.2. El sefialado militar retirado fallecié el 8 de agosto de 2002.
1.1.3. Se presentaron a reclamar la sustitucion pensional la actual demandante Sra.
Nora Elena Naranjo de Gomez en calidad de conyuge supérstite de matrimonio

celebrado el 17 de marzo de 1978, la Sra. Teresa Orjuela de Gomez también como

8 Obra a fls.284-290.



cényuge de matrimonio celebrado en Venezuela el 11 de septiembre de 1959 y el Sr.

Gabriel Gomez Orjuela en calidad de hijo invalido.

1.1.4. El Sr. Coronel ® Rafael Gbmez Gomez inform6 “que contrajo matrimonio con la
sefiora NORA NARANJO VDA DE CERNAT, para lo cual adjunté partida eclesiastica
de dicho matrimonio, celebrado el 17 de marzo de 1978”, documento éste donde se
indica que él era viudo de Blanca Susana Arboleda y ella era viuda de César Mircea
Cernat.

1.1.5. Se ordend el reconocimiento y pago del 50% de la pension al Sr. Gabriel Gomez
Orjuela en su condicion de hijo invalido absoluto; y se dejé pendiente por reconocer el
otro 50% de la pensién que pudiera corresponder a las sefioras Nora Elena Naranjo de
GOmez y Teresa Orjuela de Gémez que reclaman como cényuges sobrevivientes, hasta

tanto la jurisdiccion competente determine a cual de las dos corresponde el derecho.

1.2. La actora interpuso recurso de reposicion contra la decision anterior, planteando
gue el requisito de la convivencia con el causante estaba probada con declaraciones
extrajuicio rendidas en diciembre de 2002 por las sefioras Mariela Reynel de Rodriguez
y Graziella Johnson de Rosero®, ademas que existia documento suscrito por su
fallecido cényuge sefialando a la actora como la persona a quién debia sustituirse la

pension'O (fls.36-37 C pruebas).

1.3. Por medio de la Resolucion No. 0311 del 7 de febrero de 2003 se resolvio el
recurso de reposicion confirmando la decision inicial (fls.10-13).

1.4. A fl.92 se observa Oficio del 17 de octubre de 2002, que dirige la Sra. Teresa
Orjuela de Gémez al Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el
cual anota que habia contraido matrimonio por lo civil en Venezuela con el Coronel ®

Rafael Gbmez Gomez, y que éste la habia abandonado hacia mas de 38 afios.

1.5. Afls.174-177 obran los testimonios recepcionados dentro del proceso judicial a Ana

9 Las declaraciones extra juicio de ambas sefioras obran fls.113 y 115.

La Sra. Mariela dice en su declaracién que conocié de trato, vista y comunicacion a la demandante “desde
hace 8 afios... quien estaba casada con el sefior RAFAEL GOMEZ GOMEZ...y me consta que Nohora
Elena Naranjo de Gomez dependia econdmicamente de su esposo quien permanecid a su lado hasta el dia
de su fallecimiento”.

Por su parte la Sra. Mariela Reynel manifesté que conoci6 durante toda la vida al Coronel, y que sabiay le
constaba “que era casado y convivio de manera permanente y bajo el mismo techo por méas de veinticinco
(25) (sic) con la sefiora NOHORA NARANJO RIOS,.. hasta el dia de su muerte el 08 de agosto de 2002.”

10 A FI.114 se ve escrito a mano del fallecido Coronel retirado debidamente firmado, de fecha 3 de junio de
2002, en el que dice que la actora era su legitima esposa con quien contrajo matrimonio el 17 de marzo de
1978, “fecha desde la cual me ha acompafiado en todas mis actividades que la vida me ha deparado...por
consiguiente, considero que es la Unica persona que tiene derecho a mi pension de jubilado”.



Flor Quiroga Ariza y a Federico Mejia Mejia, de los que se infiere que conocieron de la
relacion matrimonial entre la demandante y el fallecido pensionado Coronel Gomez, que
siempre convivieron juntos bajo el mismo techo y se prestaron ayuda mutua, que la
accionante fue quien lo acompafié durante la afeccién de salud que lo aquejé en los

ultimos afos hasta la fecha de su muerte, y que ella dependia econdmicamente de él.

2. Breve marco legal vy jurisprudencial de la sustitucion pensional por

fallecimiento del Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares

Sea lo primero sefialar que en materia prestacional las fuerza militares cuentan con un
régimen especial, que para el momento del fallecimiento del Coronel ® Rafael Goémez
estaba contenido primordialmente en el Decreto 1211 de 1990'!, modificado por la Ley
447 de 1998, que en lo pertinente dice en sus articulos 185, 188 y 195:

“ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa
de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de asignacion de
retiro o pension se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en
concurrencia éstos ultimos en las proporciones de ley.

(.)

“ARTICULO 188. EXTINCION DE PENSIONES. A partir de la vigencia del presente
Decreto, las pensiones que se otorguen por fallecimiento de un Oficial o Suboficial de
las Fuerzas Militares en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension
militar, se extinguen [para el conyuge si contrae nuevas nupcias o hace vida
marital] y para los hijos, por muerte, independencia econdémica, matrimonio o por
haber llegado a la edad de veintiiin (21) afios, salvo los hijos invalidos absolutos de
cualquier edad y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro afios (24), cuando
unos y otros hayan dependido econdmicamente del Oficial o Suboficial y mientras
subsistan las condiciones de invalidez y estudios.?

El conyuge sobreviviente no tiene el derecho al otorgamiento de la pension cuando
en el momento del deceso del Oficial o Suboficial exista separacién judicial o
extrajudicial de cuerpos o no hiciere vida en comun con él, excepto cuando los
hechos que dieron lugar al divorcio, a la separacion de cuerpos, a la ruptura de vida
comun, se hubieren causado sin culpa del conyuge superstite. (Este Inciso 2°fue
modificado por el articulo 9° de la Ley 447 de 1998).

11 “por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”

12 Las expresiones resaltadas y que se hallan entre corchetes fueron declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional en sentencia C-182 de 1997, MP Dr. Hernando Herrera Vergara. Decisién confirmada en sentencia C-
314 de 1997 con ponencia del mismo Magistrado.



(.)

“ARTICULO 195. MUERTE EN GOCE DE ASIGNACION DE RETIRO O PENSION. A
la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en goce de asignacion de
retiro o pension, sus beneficiarios tendran derecho a una pension mensual pagadera
por el Tesoro Publico o por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, equivalente en
todo caso a la totalidad de la prestacion que venia disfrutando el causante,
distribuida en el orden y proporcion establecida en este Estatuto.

PARAGRAFO. (Modificado por el articulo 9° de la Ley 447 de 1998). El cényuge
sobreviviente no tiene derecho a la pension de que trata este articulo, cuando en el
momento del deceso del Oficial o Suboficial exista sentencia judicial o extrajudicial de
cuerpos (sic), o no hiciere vida en comun con él, excepto cuando los hechos que
dieron lugar al divorcio, a la separacién de cuerpos, a la ruptura de vida en comun,
se hubieren causado sin culpa imputable al conyuge superstite.

Los conyuges que no hayan consolidado el derecho a obtener la sustitucion
pensional bajo la vigencia de los articulos 188 y 195 del Decreto legislativo 1211 de
1990, podran obtenerlo en adelante, de conformidad con el presente articulo, cuando
presenten a la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, copia
debidamente autenticada de la sentencia judicial que le haya reconocido dicho
derecho".

Esta Corporacion de tiempo atras tiene acogida tesis conforme la cual el factor
determinante para dirimir la controversia respecto del derecho a la sustitucion
pensional, cuando existe un conflicto entre potenciales titulares del mismo, es la prueba
de la existencia de la real convivencia dentro de un espiritu de apoyo, union y

comprensién existente entre la pareja al momento de la muerte del pensionado.

Con respecto de lo consagrado en el paragrafo del articulo 195 transcrito, se citaran
algunas consideraciones realizadas por la Seccién segunda del Consejo de Estado que
en sentencia del 22 de julio de 20103, al resolver un asunto relacionado con una
sustitucién pensional que debia reconocer la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,

senalo:

“La pérdida del derecho a la sustitucién pensional para el conyuge supérstite se
produce cuando haya existido separacion legal y definitiva de cuerpos o no hiciere
vida en comun con el fallecido al momento del deceso, salvo cuando los hechos que

dieron lugar al divorcio, a la separacioén de cuerpos, o a la ruptura de vida en comun

13 Subseccidn B, radicado interno 1785-2008, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

Nota: Las citas de pie de pagina 13 a 16 son citas hechas en esta providencia.



se hubieren causado sin culpa imputable al conyuge que reclama la pension. Esta
situacion exceptiva de la norma requiere como lo ha sostenido esta Subseccion “de

pruebas fehacientes y no de simples suposiciones™*4.

De acuerdo con la normativa en precedencia, la legitimacion para sustituir la pension
de jubilacién de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia
radica en primer lugar, a falta de hijos con derecho, exclusivamente en cabeza del

conyuge supérstite, pues la norma no incluye a la (el) compafiera (0) permanente.

A pesar de lo anterior, la Sala en anteriores oportunidades ha precisado que la
interpretacion normativa debe hacerse atendiendo lo previsto en la Constitucion
Politica de 1991, a partir de la cual tomé especial importancia, bajo un marco de
igualdad juridica y social, la familia constituida por vinculos naturales. Esta
orientacion fue expresada en sentencia del 28 de agosto de 2003, con la siguiente

argumentacion:

“(...)

Este cambio consiste en que debe reconocerse a la compafera permanente el
derecho a la sustitucion 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 conyuge 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 expidio el Régimen de asignaciones y prestaciones para el Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, que, en lo pertinente, dice:

“Art. 110. Definiciones. Para los efectos legales de este estatuto se entiende por:

Familia. Es la constituida por el conyuge o compafiero permanente del miembro
del nivel ejecutivo, lo mismo que por sus hijos menores de veintiin (21) afos, los
estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) afios y los hijos invalidos
absolutos, siempre y cuando unos y otros dependan econdémicamente del
miembro del nivel ejecutivo.

Art. 111. Reconocimiento derechos prestacionales. A partir de la vigencia de este
Decreto, los derechos consagrados en los Decretos ley niumeros 1211, 1212,
1213 y 1214 de 1990 para el conyuge y los hijos de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, se reconoceran y pagaran a la familia, de
conformidad con la definicion contenida en el articulo 110 de este Decreto.

(...) Se agrega a lo anterior que otras disposiciones de alcance general ya
reconocian a la compafiera permanente como beneficiaria de la sustitucion

14 “Sent. del 2 de octubre de 2008. Radicacion Nimero: 25000-23-25-000-2000-02678-01(4335-04) C.P. Jesls Maria
Lemos Bustamante.”



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 compafieros
permanentes”®.

El derecho a la sustitucion pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de
uno de los miembros de la pareja, el otro se vea impelido a soportar no sélo la carga
espiritual que proviene del dolor por la ausencia definitiva de la persona que atendia
el sostenimiento del grupo familiar, sino aquella carga material que implica asumir de
manera individual las obligaciones que conlleva el mantenimiento propio y el de la

familia, por lo cual se ha considerado, que el factor determinante para establecer qué

persona tiene derecho a la sustitucidn pensional en casos de conflicto entre el

conyuge supérstite v la compariera o compafero permanente es el compromiso de

apoyo afectivo v de comprensién mutua existente entre la pareja al momento de la

muerte de uno de sus integrantes?®. (Subrayas son del texto citado).

De igual manera, la Corte Constitucional en la sentencia T-1103 de 2000, establecio

la siguiente linea jurisprudencial:

“En la sentencia T-190 de 1993 se definio el contenido y alcances de ese derecho
prestacional, de la siguiente manera:

‘La sustitucion pensional, de otra parte, es un derecho que permite a una o varias
personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacion econdmica antes
percibida por otra, lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la pensién
sino la legitimacion para reemplazar a la persona que venia gozando de este
derecho. Los beneficiarios de la sustitucion de las pensiones de jubilacion,
invalidez y de vejez, una vez haya fallecido el trabajador pensionado o con
derecho a la pension, son el conyuge supérstite o compafiero (a) permanente, los
hijos menores o invalidos y los padres o hermanos invalidos que dependan
econdmicamente del pensionado (Ley 12 de 1975, art. 1°y Ley 113 de 1985, art.
1°, paragrafo 1°). La sustitucion pensional tiene como finalidad evitar que las
personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su actividad
laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la
desproteccion. Principios de justicia retributiva y de equidad justifican que las
personas que constituian la familia del trabajador tengan derecho a la prestacion
pensional del fallecido para mitigar el riesgo de viudez y orfandad al permitirles
gozar post-mortem del status laboral del trabajador fallecido’.

De esta manera, la familia, ndcleo e institucion béasica de la sociedad de
conformidad con los articulos 50. y 42 superiores, constituye el bien juridico
tutelable en el derecho prestacional a una sustitucidon pensional, debiendo ser
amparada integralmente y sin discriminacion alguna. Por ello, la proteccion que se

15 “Sent. 200012331000199803804 01 (6082-2002). C.P. Jesls Maria Lemos Bustamante.”

16 “Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion B. No. Interno: 0638-2008. C.P. Gerardo Arenas
Monsalve.”



deriva de ese derecho abarca sus distintas formas de configuracion, es decir la
que se forma a través del vinculo del matrimonio o mediante el vinculo emanado
de la voluntad de establecer una union marital de hecho, (...)".

El tratamiento juridico que se predica para las distintas formas familiares
constitucionalmente aceptadas, es igualmente aplicable a sus integrantes, como
seria el caso de la cényuge y la compariera permanente. La Cortel’ sobre el
particular ha sefialado lo siguiente:

“En ese orden de ideas, 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
que conviven sin necesidad de vinculo formal. De lo contrario, al generar
distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la norma
gue equipara las formas de unién (articulo 42 de la C.P) y se quebranta el
principio de igualdad ante la ley (articulo 13 C.P), que prescribe el mismo trato en
situaciones idénticas”.

Asi las cosas, los derechos de la seguridad social comprenden tanto a conyuges
como a compafieros permanentes en iguales condiciones. El derecho a la pensién
de sobrevivientes 0 a la sustitucion pensional —segun el caso- constituye uno de
ellos y respecto de su reconocimiento puede llegar a producirse un conflicto entre
los potenciales titulares del mismo. En dicha situacién, se ha establecido
legalmente que el factor determinante para dirimir la controversia esta dado por el
compromiso de apoyo afectivo y de unién y comprension mutua existente entre la
pareja al momento de la muerte del afiliado o del pensionado (criterio material).”.

En esta misma linea la Seccién Segunda en providencia del 3 de mayo de 201218

anoto:

“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,
que son los factores que legitiman el derecho reclamado, asi como la dependencia
econdmica de las potencialmente beneficiarias.

En este orden de ideas, dira la Sala que es el criterio material de convivencia y no
el criterio formal de un vinculo el factor determinante reconocido por la reciente
Jurisprudencia de la Seccidén para determinar a quién le asiste el derecho a la
sustitucion pensional.”

Partiendo de los hechos probados y del marco legal y jurisprudencial resefiado, asume

la Sala la decision del caso concreto.

3. Decision del caso

17 “Sentencia T- 553 de 1994".
18 Subseccion B, radicado interno 1676-11, CP Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péaez.

En similar sentido se puede consultar sentencia de la Subseccion “A” del 31 de enero de 2008, radicado
interno 0437-00, CP Dr. Alfonso Vargas Rincon.



Esta Sala trajo a colacién lo considerado en la jurisprudencia citada por las siguientes

razones:

En virtud de la Ley 92 de 1938, a partir del 15 de junio de ese afio el documento
principal para probar el estado civil de las personas es el respetivo registro civil
expedido por la autoridad competente, y las partidas eclesiasticas -bajo ciertas

condiciones- pasaron a ser consideradas pruebas supletorias de dicho estado civil.

En sede administrativa la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares tuvo por cierto el
hecho del matrimonio de la accionante con el fallecido Coronel Rafael Gomez Gomez,
partiendo de contar con la partida eclesiastica que en su momento éste allego, tal y
como se deriva del numeral 4, literal c, de la parte considerativa de la Resolucién No.
4946 del 25 de noviembre de 2002 (fl.5), de ahi que le asiste razon al Tribunal cuando
sefiala que este punto no fue materia de controversia por la entidad accionada, ni

constituy6 el motivo por el cual se neg6 a la demandante la sustituciéon pensional.

Pero como dentro del presente proceso tampoco se aportd el registro civil de
matrimonio de la Sra. Nora Helena Naranjo con el de cujus, toma relevancia la tesis a
partir de la cual esta Corporacion ha definido situaciones en que existen varios
potenciales reclamantes de la pension de sobrevivientes y/o sustitucién pensional, de
suerte que el camino asumido por el a quo para dirimir el conflicto es correcto, es decir,
el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un vinculo como factor

determinante para establecer a quién le asiste el derecho a la sustitucion pensional.

Puesta en su justo contexto la situacion dira esta Sala, de una parte, que mas all4 de no
haberse aportado al presente proceso la prueba principal formal de la existencia del
vinculo matrimonial, la entidad demandada -asi sea con prueba supletoria- parti6 de
gue existi6 dicho vinculo desde el 17 de marzo de 1978 y, de la otra, quedo
suficientemente corroborado en el expediente -con prueba testimonial®°- que desde esa

época hasta el dia del fallecimiento del Coronel Rafael Gobmez Gomez, quien lo

19 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre registro civil y cementerios.” Publicada en el Diario
Oficial No 23.803 del 15 de junio de 1938.

Esta ley consagré en su articulo 18:

“Art. 18. A partir de la vigencia de la presente ley solo tendran el caracter de pruebas principales del
estado civil respecto de los nacimientos, matrimonios, defunciones, reconocimientos y adopciones
que se verifiquen con posterioridad a ella, las copias auténticas de las partidas del registro del estado
civil, expedidas por los funcionarios de que trata la presente ley.” (Destaca la Sala).

20 Ver fls.113 y 115, asi como fls.174-176.



acompanfo y le prestd ayuda y colaboracién fue la Sra. Nora Elena Naranjo, y que ella

dependia econémicamente de él, ello no tiene discusion.

Ahora, podria pensarse que la Sra. Teresa Orjuela, que también reclamo a la Caja en
su condicién de conyuge supérstite, tendria derecho a la sustitucion pensional por haber
afirmado que el fallecido Coronel la habia abandonado hacia 38 afios (f1.92), con lo cual
aparentemente quedaria relevada de probar el requisito de la convivencia con él al
momento de su muerte, en virtud de lo dispuesto en la parte final del inciso primero del

paragrafo del articulo 195 del Decreto 1211 de 1990. Pero ello no es asi.

Y no es asi porgue esa afirmacién no se asume como una afirmacion indefinida que la
releve de la carga probatoria, pues, como lo ha dicho la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, esta situacion exceptiva de la norma requiere de pruebas fehacientes y no
de simples suposiciones, ya que “...la carga de la prueba, respecto del supuesto de
hecho de la excepcion prevista en el mencionado pardgrafo correspondia a quien
reclama el derecho bajo sus condiciones™?, tal y como acertadamente también lo
concluy6 el Juez de primera instancia, de suerte que la Sra. Teresa debi6 probar que la
ruptura de la convivencia hace 38 afios se genero sin su culpa, lo que no hizo ni dentro
del tramite administrativo ni en el proceso judicial al cual se le vincul6 como

litisconsorte.

Por el contrario, la afirmacion expuesta de que hacia 38 afios fue abandonada por el
pensionado Coronel, deja en evidencia que en los ultimos afios no convivié con él, lo
gue sumado a que no probd quién genero la ruptura, la pone al margen de ser legitima
acreedora del derecho a la sustitucion pensional, razones suficientes para otorgar el

pendiente 50% de la pension a la actora.

Finalmente, no puede pasarse por alto que en la Resolucion No. 4946 del 25 de
noviembre de 2002 no sé6lo se negd el reconocimiento y pago del 50% de la sustitucion
pensional a la actora como cényuge supérstite, quedando pendiente hasta que la
jurisdiccion competente decidiera, sino que en ella -numerales 3° y 4°- se ordeno
reconocer y pagar el otro 50% de la pension al Sr. Gabriel Gémez Orjuela en su

condicion de hijo invalido absoluto del fallecido Coronel Gbmez Gémez.

Corolario de lo dilucidado la Sala confirmara la sentencia del Tribunal, con la aclaracién

21 Sentencia de la Seccidén Segunda, Subseccién B, radicado interno 4369-02, CP Dr. Tarsicio Caceres Toro.

En igual direccién se puede consultar de la misma Subseccién, sentencia del 2 de octubre de 2008, radicado interno
4335-04, CP Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.



gue la nulidad del acto demandado solo surte efectos respecto de la negativa de
reconocer la sustitucién del 50% del derecho pensional a la Sra. Nora Elena Naranjo de
Gomez, sin afectar la legalidad del mismo en cuanto al 50% de la pension que le fue
otorgada al hijo invalido del causante.

Decisién

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia consultada del 2 de julio de 2013, proferida por el Despacho
de Descongestion No. 3 del Tribunal Administrativo de Boyaca, que accedid a las
suplicas de la demanda dentro del proceso de la referencia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva del presente proveido.

Se reconoce personeria para actuar en representacion de la entidad demandada al Dr.
MAURICIO GOMEZ MONSALVE, identificado con la C.C No. 7.303.393 y T.P No.
62.930 del C.S.J., conforme poder que obra a fl.272.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en

la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



