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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

Expediente:g 25000-23-25-000-2006-05009-01
Referencia: 1858-2008

Actora: MARLENE POTES DELGADO

Demandado: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA -FONPRECON

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 3 de abril de 2008, mediante la cual el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Subseccién B neg0 las pretensiones de la
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demanda presentada por la sefiora Marlene Potes Delgado contra el Fondo
de Prevision Social del Congreso de la Republica.
ANTECEDENTES

La sefiora Marlene Potes Delgado, a través de apoderado, en ejercicio de la accién
prevista en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, solicita la nulidad
de las Resoluciones No. 1225 del 30 de agosto de 2005 que le nego6 el
reconocimiento de una pension de sobreviviente y No. 1999 del 12 de diciembre de
2005 que al resolver el recurso de reposicion, confirmé la decisién de negar el

reconocimiento pensional.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
pide que se ordene a la entidad demandada, el reconocimiento y pago de la
sustitucién pensional post mortem, que se caus6 por el fallecimiento del Doctor

Rodrigo Hernando Turbay Cote, en su condiciéon de compafiero permanente.

Asi mismo solicita el pago de las mesadas pensionales causadas desde que se

causo el derecho al reconocimiento pensional, el 4 de mayo de 1997.
Los hechos de la demanda se resumen asi:

Indica la actora que el 4 de octubre de 2004, alegando la condicion de compafiera

permanente, presentd ante la entidad accionada, la solicitud de reconocimiento y
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pago de la sustitucion pensional, con ocasion del fallecimiento del Doctor Rodrigo
Hernando Turbay Cote, peticibn que fue negada por Fonprecon mediante la
Resolucion No. 1225 del 30 de agosto de 2005, contra la cual present6 recurso de

reposicion que fue negado en Resolucién No. 1999 de 2005.

Sefiala que el Doctor Rodrigo Hernando Turbay Cote fue Representante a la
Céamara por el Departamento del Caqueta del 19 de julio de 1986 hasta el 3 de
mayo de 1997 “cuando terminé su actividad parlamentaria al ser secuestrado y
asesinado por las FARC-EP” (fl. 16).

Agrega que el Representante a la Camara estaba afiliado al Fondo de Prevision del

Congreso de la Republica, al cual realiz6 los aportes a salud y pensiones.

Expresa que el Doctor Turbay Cote compartié su vida sentimental con la sefiora
Marlene Potes Delgado, teniendo la condicion de compafieros permanentes, por
siete afios y medio, desde 1989 hasta su muerte, el 3 de mayo de 1997. Agrega que
son testigos de esta relacion los sefiores Mario Vargas Gomez, Rubén Ortiz Urrea y
Jairo Mancilla Mora, quienes eran respectivamente, su conductor, su escolta y un

vecino del edificio en el que residian.

Manifiesta que durante los Ultimos 22 meses que transcurrieron del 18 de junio de
1995 al 3 de mayo de 1997, fecha en la que muri6 el Doctor Turbay Cote, “la sefiora
MARLENE POTES DELGADO no pudo compartir ni su vida, ni su lecho, por

encontrarse secuestrado, situacion tratada y prevista por la Honorable Corte
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Suprema de Justicia, en sentencia 16520 de nov (sic) 29 de 2001, cuando prevé,
que no se puede exigir convivencia bajo el mismo techo, cuando existan

circunstancias y condiciones que lo impidan” (fl. 18).

Advierte que el Doctor Turbay Cote no pagaba la seguridad social de su compariera
permanente, ni ésta era beneficiaria suya, pues por su condicion de artista, los

pagos lo realizaba la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia.

Comenta que la prueba de la relacién afectiva que la actora tenia con el Doctor
Turbay Cote, “estd plasmada con su pufio, letra y si firma, en la dedicatoria que le
escribié y firmé en el libro “CAQUETA CUATRO DECADAS DE LIBERALISMO” (fl.
18).

Anota que la actora acompafiaba al Doctor Turbay Cote, al Departamento del

Caqueta en época de campania.

Indica que la accionante compartié el lecho, su vida marital y conyugal con el Doctor
Turbay Cote, en el apartamento 405 del Edificio ubicado en la Carrera 13 No. 46-05.
Adiciona que éste pagaba los gastos economicos del hogar, como mercado y
servicios publicos, “dineros que dejaba en su casa 0 enviaba con su persona de
confianza que era su conductor, persona encargada de realizar todas las gestiones,
como pago de servicios etc. Asi mismo traia de su finca de Florencia —Caqueta,

frutas para su casa, quesos y carnes” (fl. 19). Comenta que durante las estadias en
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la ciudad de Bogota, salian los fines de semana a Girardot, Melgar o Fusagasuga,

como lo puede informar el sefior Mario Vargas, conductor del Doctor Turbay Cote.

Sefiala que el Doctor Turbay Cote acompafiaba a la demandante en sus

presentaciones, como cantante en los centros nocturnos de Bogota.

Expresa que en el acto de inauguracion de la Biblioteca del Congreso de la
Republica, la actora fue una de las artistas invitadas al evento, al que acompafié al
Doctor Turbay Cote.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
En la demanda se citaron como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucién Politica, los articulos 6, 29, 124 y 228.

Del Cdadigo Contencioso Administrativo, los articulos 3, 34, 35, 52, 56, 57, 59, 78, 84
y 85.

La Ley 270 de 1996.

Del Cddigo de Procedimiento Civil, los articulos 4 y 252 numeral 3.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Al explicar el concepto de violacion en la demanda, se precisa que los actos
demandados que negaron a la actora el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes fueron expedidos con fundamento en las declaraciones de las sefioras
Clemencia Cardozo Medina y Libia Lombana Enriquez, las cuales no fueron rendidas

bajo juramento, ni ante Notario.

Sefiala que las pruebas que solicité ante la entidad accionada no fueron decretadas y

que el Fondo no le permitié controvertir las declaraciones citadas anteriormente.

Aduce que los actos demandados estan viciados por falsa motivacion pues las
declaraciones referidas anteriormente no cumplen con los requerimientos formales y

su contenido es falso.

Indica que el Fondo no les dio credibilidad a las declaraciones rendidas ante Notario y

gue aport6 la accionante, que acreditaban su convivencia con el congresista fallecido.

Manifiesta que en los actos acusados, el Fondo cita unas declaraciones segun las
cuales el congresista fallecido era soltero y no tenia hijos, sin embargo éstas fueron
rendidas en otro tramite, el de reconocimiento de cesantias, de modo no obran en la
actuacion administrativa demandada, hecho que viola el derecho al debido proceso de

la actora, ya que no pudo controvertirlas.
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Anota que segun al Fondo, la actora debe acudir ante la jurisdiccion especializada para
gue se declare la existencia de la uniébn marital de hecho con el congresista fallecido,
hecho que desconoce la Ley 100 de 1993, pues ésta solo exige la calidad de
compafiera permanente.

CONTESTACION

El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica se opuso a las

pretensiones de la demanda y sostuvo los siguientes razonamientos (fls. 54 a 62):

Consider6 que del analisis del acervo probatorio recaudado en la actuacién
administrativa, no obra plena prueba que demuestre la real y efectiva convivencia en

los términos previstos en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

Resalté que segun declaraciones extraprocesales de las sefioras Clemencia
Cardozo Medina y Libia Enriqguez Rodriguez, el Doctor Turbay Cote, no hizo vida
marital con nadie, ni tuvo compafiera permanente, pues Vvivid en su casa materna y
paterna. Adicion6 que segun la sefiora Enriquez Rodriguez, antes del secuestro, el
congresista tenia una medida de detencion domiciliaria, la que cumplid en la

residencia materna ubicada en la Calle 92 No. 21-14 apartamento 302 de Bogota.

Adujo que si bien, la demandante presentd ante la entidad, tres declaraciones extra

procesales rendidas ante Notario, segun las cuales el causante convivia con la
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sefiora Potes Delgado “también es cierto que existen otras pruebas que
controvierten las anteriores afirmaciones y ademdas inducen directamente a
desvirtuar la convivencia entre el hoy causante doctor TURBAY COTE vy la sefiora
MARLENE POTE” (fl. 58).

Afirmé que mediante la Resolucion No. 679 del 17 de julio de 1978, se reconoci6 a
la sefiora Inés Cote de Turbay como madre el congresista fallecido, los salarios,
primas, gastos de representacion, primas de localizacion y vivienda, primas de
salud, de servicios y de navidad. Indic6 que en dicho momento la sefiora Potes
Delgado, no se present6 ante la Cémara de Representantes para efectuar

reclamacion alguna.

Anot6 que la sefiora Potes Delgado tampoco solicit6 la proteccion del Estado ante el

secuestro del congresista.

Resalté que ante la controversia existente respecto de la convivencia o vida marital
entre la actora y el congresista fallecido, el Fondo decidié que no tenia competencia
para dirimir este conflicto y en consecuencia negé la pension de sobrevivientes

reclamada por la actora.

Expresé que el concepto de familia “tiene en cuenta la cohabitacion cimentada
sobre una real convivencia de pareja, basada en la existencia de lazos de afecto,

colaboracién y apoyo, factores determinantes para establecer la convivencia
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efectiva que exige la Ley para lograr en forma natural la proteccion del
desprotegido” (fl. 59).

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién Segunda, Subseccién B,
en sentencia del 3 de abril de 2008, negé las pretensiones de la demanda, con

fundamento en las siguientes razones (fls. 209 a 227):

Considerd que al presente caso se aplica el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, dado que el Doctor Turbay Cote fallecié el 3 de mayo de 1997, norma que
exigia que la compafiera permanente hubiera convivido dos afios antes de la muerte

para ser beneficiaria de la pensién de sobrevivientes.

Precisé que el tiempo de servicios del causante, en la Asamblea Departamental de

Antioquia y la Camara de Representantes fue de 12 afios, 5 meses y 13 dias.

A partir del literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 y segun las sentencias C-
389 de 1996' y C-1176 de 20012, sefialé que el comparfiero permanente que alegue
tener derecho a la pensidén de sobrevivientes “debe demostrar una convivencia

continuada, es decir, una comunidad de vida permanente y singular; y no

1 M.P. Alejandro Martinez Caballero
2 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Unicamente la existencia de un sentimiento afectivo entre el causante y quien

pretende alegar el derecho” (fl. 222).

Explic6 que para demostrar la condicibn de compafiera permanente con el
causante, se debe acudir a los medios de prueba que prevé el Cdodigo de

Procedimiento Civil.

Destacé que en el proceso estd probado que el Representante a la Camara
fallecido, si sostuvo una relacién sentimental con la actora desde el comienzo del
afio 1990, pero que para la Sala no existia el convencimiento sobre que conviviera
en una “Union Marital de Hecho, ni que hubiese tenido una relacion afectiva estable

y permanente; y menos que hubiese convivido bajo un mismo techo como si se

tratara de personas vinculadas por matrimonio” (fl. 223). Para llegar a esta
conclusion cito los testimonios de Clemencia Cardozo, Mario Vargas Gomez y Libia

Lombana Henriquez.

Advirti6 que con las referidas declaraciones se prueba que el congresista fallecido
antes de su secuestro y cuando estaba con la medida de detencién preventiva vivio
con su madre. Ademas agreg6 el Tribunal que la demandante no solicit6 medida

alguna de proteccién del Estado, durante el secuestro del Doctor Turbay Cote.

Resalté asi que las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad,
como quiera que en el proceso se demostrdé que en los ultimos afos de vida del

congresista, éste no convivio con la actora, ya que la simple existencia de un vinculo
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sentimental no configura una unién marital de hecho, a partir de la cual se

establezca la calidad de compariera permanente de la actora.

Insistié en que para tener derecho a la pensidn de sobrevivientes o a la sustitucion
pensional en calidad de compafiera permanente, se requiere acreditar que “en la
ltima parte de su vida el difunto convivié en forma permanente y continuada con su

comparfiera, dentro de relaciones de amor y afecto” (fl. 225).

Concluy6 que el proceso no se demostré6 que entre la demandante y el Doctor
Turbay Cote hubiera existido una unién marital de hecho y que durante al menos

dos afios antes del secuestro hubieran convivido bajo el mismo techo.
EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra el anterior fallo,

con base en los argumentos que se pasan a resumir (fls. 228 a 231):

Alegb que en la primera instancia la sefiora Clemencia Cardozo rindi6 su
testimonio, sin que el apoderado de la parte actora pudiera estar presente en
la diligencia, actuacién que en su criterio desconocié el deber de lealtad

procesal y vicia de nulidad dicha prueba.
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Indicé que la sentencia apelada desconoce los 8 afios de convivencia de la
actora con el congresista fallecido, pues se limita solo al tiempo en que éste
estuvo en detencion domiciliaria durante seis meses en el afio 1995; en su
criterio sobre esos 8 afios se omitié valorar como pruebas los testimonios de

Mario Vargas y Justino Perdomo.

Precis6 que segun estos testimonios, el Doctor Turbay Cote le tenia a su
madre un profundo respeto, motivo por el cual no la contradecia y que “ese
comportamiento de ella lo obligaba a mantener un domicilio publico y politico
que era conocido por el comun de las gentes, pero esa circunstancia no
implica, necesariamente, que él no pudiera desarrollar su vida afectiva y

particular en compafiia de la mujer de sus querencias ...” (fl. 229).

Anot6 que el congresista fallecido compartia su residencia con la actora, en
diferentes sitios de la ciudad, con animo de estabilidad, de modo que él
asumia econdmicamente los gastos de la convivencia, como lo acreditan los

testimonios en cita.

Resaltd que la relacién de la actora con el congresista, no era de novios, sino
de compaferos permanentes “que trajinan con los mismos propoésitos y
objetivos en la vida para socorrerse y ayudarse mutuamente y estar en las

buenas y en las malas con constante apoyo” (fl. 229).
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Explico que solo las personas que estaban cerca de ellos pueden verificar
que si convivian como compafieros permanentes, pero que dichos

testimonios no fueron valorados por el Tribunal.

Afirmo que el testimonio de la sefiora Clemencia Cardozo es contradictorio
como quiera que indica haber sido su asistente parlamentaria, pero que ante

dicha entidad no aparece ninguna constancia al respecto.

Expuso que la sentencia apelada no analizé todas las pruebas en el proceso,
pues se limitd a estudiar uno de los aspectos en la convivencia afectiva,

permanente y estable, esto es, de la relacién de compafieros permanentes.

Anot6 que tanto en la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional pueden existir dos relaciones permanentes y estables al
mismo tiempo y a ambas comparieras se les ha reconocido el derecho en

forma proporcional.

MINISTERIO PUBLICO
Mediante auto del 22 de agosto de 2008 se corrid traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, pero éste guardo silencio
(fl. 242).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante
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La actora reitera los argumentos del recurso de apelacion y agrega que, el
fallo de primera instancia descarta que la demandada fuera compafiera
permanente del Doctor Turbay Cote, en vista de que éste vivia con su sefiora

madre, hecho que en criterio del apelante es posible en la realidad.

Indic6 que la union marital de hecho y la condicion de compafiera
permanente son situaciones diferentes, pues para que se reconozca la

pension de sobrevivientes se requiere solo ser compafieros permanentes.

Precis6 que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, puede haber
convivencia simultanea entre la compafiera permanente y la esposa, Yy
explicé que de la misma forma en el presente caso, aunque presuntamente el
congresista fallecido tenia su domicilio en la residencia familiar, este hecho
no impedia que con la actora “departia su vida sentimental, afectiva,

inspirado por los vinculos de ayuda y socorro mutuos” (fl. 249).

Advirtio que los testimonios de los sefiores Rubén Ortiz Urrea, escolta del
congresista, Jairo Mancilla Mora y José Edilberto Sanabria Balaguera,
vecinos de la pareja, no fueron decretados por el Tribunal, por lo cual solicita
a esta Corporacion que sean valorados pues aquéllos “dan cuenta de la
condicion de compafiera permanente que tenia la sefiora MARLEN POTES
con el Doctor RODRIGO TURBAY COTE, por cuanto cuentan los lazos de
ayuda y socorro mutuo que los unian, que era una relacion singular y

permanente, revoquen la sentencia impugnada ... ” (fl. 250).
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Considero que el testimonio del sefior Mario Vargas fue valorado por el
Tribunal solo en lo que respaldaba la decision de negar las pretensiones de
la demanda. Respecto del testimonio del sefior Justino Perdomo Ruiz indico

gue no fue valorado en la sentencia del Tribunal.
Parte demandada

El Fondo de Pensiones del Congreso manifestdé que la actora debe cumplir
con las condiciones legales exigidas para acceder al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, las cuales no fueron acreditadas por ella, toda vez
gue nunca tuvo vida marital con el Doctor Rodrigo Turbay Cote y que existen
declaraciones en el proceso segun las cuales él “desde su adolescencia
jamas hizo vida marital y siempre vivid en la casa materna y paterna y al
momento de su secuestro vivia con su madre y hermanos en la calle 92 No.
21-14 apartamento 302 de la ciudad de Bogota” (fl. 244).

Indicé que los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 al regular la situacion
de la compafiera permanente como beneficiaria de la pension de
sobrevivientes, determinan que el derecho pensional se consolida cuando
haya convivencia con el afiliado fallecido por un tiempo de 2 afios continuos

antes de la fecha de la muerte.

CONSIDERACIONES
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Al observar la Sala que no se configura impedimento procesal alguno, procede a

pronunciarse sobre el fondo del asunto.

1. Problema juridico.

La Sala establecera si ¢lLa actora probd la calidad de comparfiera
permanente y la convivencia requerida para ser beneficiaria de la pension de

sobrevivientes, con ocasion del fallecimiento del congresista?

2. Hechos probados.
Tiempo de servicio

El Doctor Rodrigo Hernando Turbay Cote, segun certificacion expedida por la
Oficina de Recursos Humanos y Bienestar Social del Departamento del
Caqueta, se desempefio como Diputado por el periodo comprendido del 1 de
octubre de 1984 hasta el 19 de junio de 1986 (fl. 69 anexo 1).

Luego fue elegido Representante a la Camara por el Departamento del
Caqueta para los periodos 1986-1990, tomando posesion del cargo, el 20 de
junio de 1986. Posteriormente fue reelegido por los periodos 1990-1994 y

1994-1998, sin embargo perdi6 su condicion de congresista, el 3 de mayo de
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1997, al fallecer mientras estaba secuestrado (fl. 51 anexo 1). Igualmente se
tiene que estaba afiliado al Fondo de Pensiones del Congreso como consta

folio 56 del anexo 1.

Visto lo anterior, el tiempo total de servicios fue de 12 afios, 5 meses y 3
dias, como consta en la Resolucion No. 1225 de 2005 (fl. 2).

Fallecimiento

El 3 de mayo de 1997, fallecié el Doctor Rodrigo Hernando Turbay Cote,
como consta en el Registro Civil de Defuncién que obra a folio 9 del anexo
No. 1.

3. Actos administrativos demandados

Mediante peticion del 4 de octubre de 2004, la sefiora Marlene Potes
Delgado, a través de apoderado solicitd ante el Fondo de Previsién Social del
Congreso de la Republica, el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes causada por el fallecimiento del Doctor Rodrigo Hernando
Turbay Cote (fls. 1-7 anexo 1).
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A través de la Resoluciéon No. 1225 del 30 de agosto de 2005, el referido
fondo, le negd a la actora el reconocimiento de la pension de sobrevivientes

establecida en la Ley 100 de 1993, al considerar que:

“Que estudiados los elementos de juicio y efectuadas las confrontaciones
del caso entre las pruebas allegadas y la Ley, se concluye que no existe
certeza para esta entidad de que la sefiora MARLENE POTES DELGADO,
hubiere hecho vida marital con el causante, en su presunta calidad de
compafiera permanente y haya convivido con el causante dos (2) afios
continuos con anterioridad a su muerte, toda vez que la Resolucién No. M.
D. 0679 del 17 de julio de 1998 expedida por la H. Camara de
Representantes, reconocié y ordend pagar la sefiora INES COTE DE
TURBAY, madre del H. Representante a la Camara doctor RODRIGO
HERNANDO TURBAY COTE (g.e.p.d), los salarios y el seguro por muerte
accidental y no a la sefiora MARLENE POTES DELGADO quien ha debido
hacerse presente en esa reclamaciéon y ademas porque existen dos
declaraciones rendidas bajo la gravedad de juramento, de dos personas
presuntamente allegadas al doctor RODRIGO TURBAY COTE, que
declaran que lo afirmado por la sefiora MARLENE POTES DELGADO, no
es cierto y solicitan se compulsen copias a la Justicia Penal para que tan
graves hechos sean investigados”.

Contra la anterior resolucién, la actora present6é recurso de reposicion que
fue resuelto a través de la Resolucion No. 1999 del 12 de diciembre de 2005
(fls. 9-13 cd ppal), que confirmé la decision de negar el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes a la accionante.

Consider6 el Fondo, que en el expediente administrativo existen
declaraciones de diversas personas que se contradicen respecto del estado

civil del congresista fallecido y de la presunta union marital de hecho con la
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sefiora Potes Delgado, en consecuencia precisO que corresponde a la

jurisdiccion determinar si el congresista convivié con la demandante.
4. Marco jurisprudencial
De la pension de sobrevivientes

Sobre esta prestacion en sentencia del 25 de octubre de 2012 se consideré
que la “muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social,
en cuanto la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento
del grupo familiar, dejaria en situacion de desamparo a los integrantes del

mismo.”

Igualmente se explicd que la pension de sobrevivientes tiene como finalidad
atender una contingencia derivada de la muerte y “suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico que brindaba el empleado al grupo familiar vy,
por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las
condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de dicha

prestacion.™

Se cito la sentencia T-701 de 22 de agosto de 2006, la cual sostuvo que:

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del
25 de octubre de 2012, proceso con radicado No. 76001-23-31-000-2006-00420-01 y nimero interno
0358-11.

4 [dem
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“La Corte ya habia advertido en reiteradas ocasiones que la pension de
sobrevivientes 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”y, por tanto, “busca impedir que, ocurrida la muerte de
una persona, quienes dependian de ella se vean obligados a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales de su
fallecimiento.”.

Como viene de explicarse, la finalidad de la pension de sobrevivientes es la
proteccion de la familia que queda desamparada econémicamente en razén

de la muerte del afiliado.

En punto de la proteccion de la familia en la Constitucion Politica de 1991 y el
derecho a la igualdad entre las uniones por el vinculo del matrimonio y las
naturales como la union libre, la Seccion Segunda explico en la sentencia del
12 de febrero de 2015 que:

“El articulo 42 de la Constitucion Politica indica que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad de
conformarla.

Asi, la familia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (sentencia C-
081 de 1999°%), estd amparada por un marco de proteccion que cubre la
matrimonial y la extramatrimonial. En efecto la Corte ha indicado que el
reconocimiento de la familia extramatrimonial se ha reafirmado por la ley, el
derecho comparado y la jurisprudencia, en tanto se ‘reconocen las

5 M.P. Fabio Morén Diaz.
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diferentes formas de relaciones familiares extramatrimoniales y ordenan
darle un tratamiento igual al que se le otorga a la familia matrimonial’®.

En este sentido, en la jurisprudencia constitucional, sobre la uniébn marital
de hecho, se ha precisado que “merece reconocimiento juridico y social,
siempre y cuando acredite los elementos basicos de estabilidad por lo que,
es innegable a juicio de la Corte que faltando tan solo formalizacién de su
vinculo conyugal, deban recibir un tratamiento equiparable o semejante por
muchos aspectos al que merece la unién conyugal™®

En dicha sentencia se resalta que segun la jurisprudencia constitucional, la
convivencia es el criterio material determinante para establecer que persona

tiene derecho a la pension de sobrevivientes:

“Ahora bien, se sefial6 en la sentencia C-081 de 1999 que no pueden
confundirse los derechos herenciales con el reconocimiento de
prestaciones sociales ocasionadas por la muerte de uno de los miembros
de la pareja, ya que insiste la Corte, se trata de instituciones juridicas
diferentes, “pues son diferentes los principios que animan la hermenéutica
juridica en este campo del ordenamiento legal, a los que prevalecen en el
area del derecho privado™. Asi se estimé que, en aplicacion del literal a)'°

6 C-081 de 1999. M.P. Dr. FABIO MORON DIAZ. Sentencia mediante la cual se declararon
exequibles las expresiones “...la compafiera o compafiero permanente supérstite...”, de los articulos 47
y 74 de la ley 100 de 1993.

7 [dem.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 12 de febrero de
2015, proceso con radicado No. 11001-03-25-000-2010-00236-00 y nimero interno 1974-2010

% [dem.

10 “ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Son beneficiarios
de la pensidn de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afios de edad. En
caso de que la pensidon de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compafiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con
el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos
con anterioridad a su muerte;(...)”
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del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para establecer qué persona tiene
derecho a la sustituciéon pensional, cuando hay conflicto entre la cényuge
supérstite y la companera permanente, es un factor determinante, “el
compromiso efectivo y de comprension mutua de la pareja existente entre
la pareja, al momento de la muerte de uno de sus integrantes™*

En el mismo sentido, en la citada providencia se reitera lo considerado en
la sentencia C-389 de 1996, en el sentido que en la normatividad nacional
se prioriza un criterio material, esto es la convivencia efectiva al momento
de la muerte, como factor para determinar quién es el beneficiario de la
sustitucién pensional.

Asi, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 1999 que la convivencia
efectiva al momento de la muerte del pensionado, “constituye el hecho que
legitima la sustitucion pensional”, que modo que es constitucional que en el
literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 exija ‘tanto para los
conyuges como para las compafieras 0 comparfieros permanentes,
acreditar los supuestos de hecho previstos por el legislador para que se
proceda al pago de la prestacion”, pues acoge un criterio real o material,
como lo es “la convivencia al momento de la muerte del pensionado, como
el supuesto de hecho para determinar el beneficiario de la pension’.

Pension de sobrevivientes y sustitucion pensional, cuando hubo
convivencia simultanea del causante con la cényuge y la compafera

permanente.

La Sala expone este tema, toda vez que en el recurso de apelacion, se indica que si
cuando hay convivencia simultdnea con varias parejas se reconoce la pension de
sobrevivientes de forma proporcional, este criterio se deberia aplicar en el presente
caso, como quiera que el congresista fallecido habitaba en dos sitios, su casa

familiar y en un apartamento con su presunta compafiera permanente.

11 fdem.
12 M.P. Fabio Moron Diaz
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Sobre la convivencia simultanea, en la sentencia del 12 de febrero de 2015% de la
Seccién Segunda se expuso que el articulo 47** de La Ley 100 de 1993 (modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003) al desarrollar el orden de beneficiarios de
la pension de sobrevivientes, sefialaba que cuando habia convivencia simultanea,
en los ultimos cinco afos, del causante con la conyuge y la compafiera permanente,
la beneficiaria de la sustitucion era la esposa. Ahora bien, mediante la sentencia C-
1035 de 2008, la citada disposicion fue declarada exequible de manera
condicionada, bajo el entendido que también es beneficiaria de la sustitucion
pensional, la compafiera permanente, en consecuencia la pension se dividird en

proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

Para adoptar la citada decision, la Corte determiné que la norma demandada si
establecia un trato diferenciado y preferencial, cuando habia convivencia simultanea
con el causante, pues para conceder la pensién de sobrevivientes se preferia al

cényuge.

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 12 de febrero
de 2015, proceso con radicado No. 11001-03-25-000-2010-00236-00 y nmero interno 1974-2010

14 “Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultanea
en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una
compafiera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de
sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.”
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A reglén seguido observé la Corte que dicha diferenciacion en el trato se fundaba en
una distincion de origen familiar, y que se privilegié injustificadamente a la cényuge

supérstite sobre la comparfiera permanente. A este respecto se determiné que:

“Frente a esta regulacion legislativa, considera la Corte que, de acuerdo al
entendimiento de la dimension constitucional que irradia la figura de la
pension de sobrevivientes, no existe razén alguna para privilegiar, en casos
de convivencia simultanea, la pareja conformada por medio de un vinculo
matrimonial, sobre aquella que se form6 con base en un vinculo natural.
Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para proteger la
familia como nucleo esencial de la sociedad, se excluyan del ambito de
proteccion asistencial modelos que incluso la propia Carta ha considerado
como tales.

Al analizar el criterio con base en el cual, en casos de convivencia
simultanea, se prefiere al cényuge a efectos de reconocer la pension de
sobrevivientes, la Corte no encuentra que con la norma se busque alcanzar
un fin constitucionalmente imperioso. Es mas, la Corte, con base en su
propia jurisprudencia, estima que la distincién en razén a la naturaleza del
vinculo familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo
hace la disposicion bajo examen, se establezcan tratamientos
preferenciales que desconozcan la finalidad legal y constitucional de la
pensién de sobrevivientes.

(--)

En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el matrimonio
y la unién marital de hecho son instituciones con especificidades propias y
no plenamente asimilables, la jurisprudencia constitucional ha decantado
que “los derechos conferidos a la familia que se conforma por cualquiera de
las dos vias no son susceptibles de tratamiento diferencial cuando éste
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tiene como unico fundamento su divergencia estructural™®. Por este motivo,
la Corte llega a la conclusion de que el trato preferencial que establece la
expresion demandada no es constitucional.”

Ahora bien, esta Seccion en sentencia del 20 de septiembre de 2007*¢ consider6
que en aplicacion de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucién Politica, cuando
hay conflicto entre la compafiera permanente y la conyuge supérstite, en razén de la
convivencia simultanea con el pensionado, el criterio para establecer la titularidad
del derecho a la sustitucion pensional, se funda en el auxilio o apoyo mutuo, la

convivencia efectiva, la comprension y la vida en comuan al momento de la muerte.

Se explicé en la citada providencia que cuando se acredita la convivencia
simultdnea no se justifica dar un trato diferente a la conyuge y a la compafiera
permanente “pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo mutuo, de
manera simultanea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la cényuge y de

la companera”,'’ se consideré asimismo en el referido fallo que:

“(...) bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion a que la
finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que las personas que

15 C-879 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra). En la misma direccién la sentencia C-1287 de
2001 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra) sostuvo claramente que “dentro de las distinciones
arbitrarias, el origen familiar como criterio para establecer un trato desigual, esta expresamente
prohibido por la Constitucion.”. Especificamente sobre la pensién de sobrevivientes la Corte en la
sentencia T-566 de 1998 (MP. Eduardo Cifuentes Mufoz) la Corte indicé que “no es juridicamente
admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de definir quién tiene derecho a este
beneficio”

16 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion B, M.P. Jeslis Maria Lemos Bustamante, proceso
con radicado No. 76001-23-31-000-1999-01453-01 y nimero interno 2410-2004

17 [dem.
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forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del causante
puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono econémico, 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 cényuge y la compariera permanente, con quienes convivié
varios anos antes de su muerte, procred hijos y a quienes prodigaba ayuda
econdémica _compartiendo lo que recibia a titulo de asignacién mensual de
retiro. 8 (Subrayado fuera de texto)

5. El caso concreto

En el asunto bajo estudio, la actora solicita la nulidad de los actos administrativos
que le negaron el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, como presunta
compafiera permanente del congresista fallecido, Doctor Rodrigo Turbay Cote, por

no existir certeza sobre la convivencia y la unién marital de hecho.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las pretensiones de la parte
accionante, al considerar que se probo la existencia de una relacion sentimental, no
se acreditaron los requisitos exigidos por el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, en concreto, la demostracion de una convivencia permanente y singular con el
congresista fallecido, bajo el mismo techo, como si se tratara de personas

vinculadas por el matrimonio.

18 fdem.
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En el recurso de apelacion, la parte actora sostiene que i) el testimonio de la sefiora
Clemencia Cardozo esta viciado de nulidad, porque fue practicado por el Tribunal,
sin que el apoderado de la parte actora estuviera presente; ii) se omitié la valoracion
de los testimonios de Mario Vargas y Justino Perdomo, iii) el testimonio de
Clemencia Cardozo es contradictorio, porque no es cierto que haya sido asistente
parlamentaria, iv) no se estudiaron todas las pruebas del proceso, sino solo lo
atinente a la relacibn de compafiera permanente y v) pueden coexistir dos
relaciones permanentes y estables que han dado lugar al reconocimiento pensional

en forma proporcional.

Frente al primer aspecto, observa la Sala que el reproche del recurrente,
relativo a que el Tribunal practicé la diligencia de testimonio de la sefiora
Clemencia Cardozo el 28 de agosto de 2007, sin la presencia de apoderado
de la parte actora (fls. 170 a 171), que esta diligencia fue ordenada por el
Tribunal mediante auto del 27 de julio de 2007, notificado por estado el 2 de
agosto de 2007 (fl. 158); de modo que al cumplirse con la notificacion del
auto, era un deber del apoderado de la parte actora, como peticionario de la
pruebal®, estar informado de las actuaciones en el proceso, en consecuencia
la practica del testimonio no esta viciada de nulidad, pues el apoderado de la
demandante fue notificado por estado, de la fecha en la que se realizaria la
diligencia, sin embargo no asisti6 a la misma, conducta que no afecta la

validez de la prueba decretada.

19 En el numeral 4 de la demanda, se solicitd la practica de esta prueba (fl. 37).
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Aunado a lo anterior, observa la Sala que ante similares argumentos
presentados por el apoderado de la accionante ante el Tribunal (fls. 173-
174), consideré el A quo en auto del 30 de octubre de 2007 (fls. 178 a 180)

que:

“La solicitud serd denegada por cuando se observa que en ningun
momento se vulnerd por parte de esta Corporacion el derecho que le asiste
al apoderado judicial de la parte actora de asistir y contra interrogar a la
testigo, toda vez que la fecha de audiencia se fijé con un mes de antelacion
— por auto del 27 de julio de 2007-, el cual ademas se notific6 a todas las
partes en debida forma, tal como aparece a folio 158 vto del expediente.

En segundo lugar, debe sefalarse que al momento de la recepcién del
testimonio la comisién ya habia sido devuelta por parte del Juzgado Civil
del Circuito de Funza sin evacuacion (toda vez que la testigo no acudi6 a la
audiencia sefialada para tal efecto el dia 10 de agosto de este afio), tal
como esta probado en el expediente; por tanto debe entenderse que el
apoderado contdé con el tiempo suficiente para enterarse de la decisiéon
adoptada por esta Corporacién respecto de la declaracion de las Sra.
CLEMENCIA CARDOZO ...

De tal suerte que no es posible recepcionar dos (2) veces el mismo
testimonio, teniendo en cuenta ademas que las partes deben estar
pendientes del curso del proceso.”

Asi las cosas, concluye la Sala que la practica del testimonio de la sefiora
Clemencia Cardozo no viol6 el deber de lealtad procesal frente a la parte
demandante y que esta prueba tampoco esté viciada de nulidad, en consecuencia el
Tribunal podia valorarla y utilizarla como fundamento para definir el fondo del

asunto.
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Respecto del segundo punto del recurso, consistente en que el Tribunal no
valoré los testimonios de Mario Vargas y Justino Perdomo, precisa la Sala que en el
fallo impugnado, al estudiar si la actora tenia la calidad de compafiera permanente
del congresista fallecido, se cité a folio 224 lo declarado por el testigo Mario Vargas
quien era su conductor; resalté el Tribunal que cuando se le preguntd en qué sitio se
desarrolld la detencion domiciliaria del Doctor Turbay Cote y si éste vivia alli,
contestd “Su detencién domiciliaria fue en la Calle 92, pero en muchas ocasiones él
dormia en otro sitio, donde vivia MARLEN TOVAR, en la Calle 45 con Cra. 13"
Igualmente el fallo de primera instancia refirié que segun el sefior Mario Vargas, el
domicilio oficial del Congresista para efectos de correspondencia era la Calle 92
aunque “también habia alguno documento o correspondencia que llegaba a donde
la Sra. MARLEN"”.

Posteriormente afirmé el Tribunal que de conformidad con los testimonios
practicados se encontraba probado que la demandante durante el secuestro del
Congresista “no ejerci6 accion administrativa o judicial alguna para solicitar del
Estado proteccion o ayuda dentro del sistema de proteccién a las victimas del

secuestro y sus familias” (fl. 225).

Ahora bien, observa la Sala que efectivamente en la sentencia impugnada no hay
alusién directa al testimonio del sefior Justino Perdomo Ortiz que obra a folios 80 a
82 del expediente, sin embargo a partir del contenido del mismo, no se considera
gue la decisién el A quo habria sido diferente, pues lo relatado por este testigo, en
cuanto a las circunstancias, de tiempo, modo y lugar coincide con lo narrado por el

sefior Mario Vargas.
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No obstante lo anterior, la Sala procede a realizar la valoracién del mismo; en este
punto se tiene que el sefior Justino Perdomo Ortiz, afirméd conocer al congresista
fallecido desde el afio de 1965 pues ambos tenian relacién con el Departamento del
Caqueta, refirié que él estaba nombrado como funcionario de la Contraloria ante el
Congreso hasta 1991 cuando fue declarado insubsistente y que como su hermana
Olga era la secretaria privada del congresista fallecido, él “tenia una relacién
estrecha directa con ellos”y a renglén seguido narré respecto de la demandante “en
ese afio fue que me la presentaron {1990} ahi se veia la relacion que tenian intima,
ella lo saludaba de beso en la boca delante de todo el mundo, o a veces ella llegaba

recogerlo por la tarde”.

Sobre la relacién entre la actora y el congresista relaté “Si ellos convivian bajo el
mismo techo, pero como politico y ella como actriz, él salia los jueves para el
Caqueta y volvia los lunes, pero convivian de lunes a jueves, desde 1990 hasta el
afio 95, que fue el afio en que lo secuestraron, cuando él estaba en Bogota él
permanecia bajo el mismo techo y cuando salia a sus correrias de politico, ella lo
acompafaba muchas veces en la Ultima campafia que él estuvo dos o tres meses,

ella lo acomparié y dormian en el mismo cuarto todas las noches” (fl. 81)

De lo afirmado por el testigo se resalta que no existe certeza sobre el conocimiento
directo de los hechos narrados, pues aunque indica que los visitaba en el
apartamento de la actora en Bogota, también describe situaciones de forma

detallada que sucedian fuera de esta ciudad.
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Por otra parte, lo narrado por el testigo denota la existencia de una relacién
sentimental entre el congresista y la actora, como lo concluy6 el Tribunal, pero esta
prueba testimonial no tiene la entidad suficiente para acreditar que la calidad de
compafera permanente de la demandante haciendo vida marital con el fallecido

antes de su secuestro en el presente caso.

Sobre el tercer aspecto por el cual se indica que el testimonio de Clemencia
Cardozo es contradictorio, porque no es cierto que haya sido asistente
parlamentaria, sefiala la Sala que en efecto en su declaracién que obra en el tramite
administrativo ante el Fondo de Prevision Social del Congreso (fl. 110 anexo 1),
informd que “ademas fui en una época una de sus asistentes del Congreso”, sin
embargo en el oficio enviado por el Jefe de Personal de la Camara de
Representantes (fl. 159) se expresé que “revisados los listados de las hojas de vida
de los ex funcionarios de esta H. Corporacidn, no se encontrd vinculacién alguna de

la mencionada sefiora con esta H. Corporacion”.

Por otra parte, en el testimonio que rindio la sefiora Cardozo ante el Tribunal (fls.
170 a 171), dicha afirmacién no se realizd, sino que indicO que su cercania con el
congresista correspondia a la de amigos personales y que ella también era muy

cercana a su familia.

No obstante, aunque se comparta la contradicciobn que evidencia la parte actora,

considera la Sala que este hecho no acredita la existencia de la relacion de
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comparfieros permanentes exigida para se pueda acceder al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, pues aunque se llegara a descartar este testimonio, aun
asi la parte actora sélo con las pruebas testimoniales solicitadas en el proceso no
ofrece al juzgador un grado de certeza tal que permita tener por cierta su condicion
de compariera permanente del congresista fallecido y la convivencia con él, como se

explicara mas adelante.

En lo que toca con el cuarto punto, relativo a que el fallador de primera instancia
centrd su analisis en la condicion de comparfiera permanente de la actora, obviando
las demés pruebas del proceso, considera la Sala que el primer requisito para
acceder al reconocimiento de la pensién de sobreviviente, en el caso bajo estudio,
es acreditar la condicidon de beneficiaria como comparfiera permanente de la actora,
lo que por sustraccién de materia conlleva a que si ésta se descarta, no hay lugar a

estudiar los demas requisitos legales.

En efecto, este fue el estudio que realiz6 el Tribunal, pues a folio 218 de la
sentencia precisé que para establecer si la actora tenia derecho a la pensiéon de

sobrevivientes se debia determinar si tenia la calidad de compafiera permanente.

En lo que atinente al quinto punto consistente en que segun el recurrente pueden
coexistir dos relaciones permanentes y estables que han dado lugar al

reconocimiento pensional en forma proporcional, precisa la Sala que el articulo 47%

20 “Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultdnea
en los ultimos cinco_afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una
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de La Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003)
desarrolla la convivencia simultanea del afiliado fallecido con la conyuge y la

compariera permanente.

Como se observa, la convivencia simultdnea regulada en la norma en cita, no
comprende la situacion de hecho planteada por la recurrente, como quiera que en el
caso bajo estudio, el congresista fallecido cuya pension de sobrevivientes se
reclama, no tenia una cényuge, sino que residia en su casa familiar y mantenia una
relacion afectiva con la actora, situacion que difiere de lo regulado en el inciso 4 del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de

2003) y sobre la cual se ha pronunciado la jurisprudencia de esta Corporacion.

Ahora bien, respecto del derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes,
en el caso bajo estudio se tiene que el congresista fallecié el 3 de mayo de 1997, de
modo que la norma aplicable era la vigente en ese momento, como quiera que con
ocasion del fallecimiento se causa el derecho al reconocimiento pensional de los
beneficiarios?; asi la norma aplicable en el presente caso, es la version original del

articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que en el literal a) sefialaba:

compafiera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensiéon de
sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los Ultimos cinco afos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”;

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, sentencia del 27 de mayo de 2010, M.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila, proceso con radicado No. 25000-23-25-000-2005-09292-01 (1581-07); en el
mismo sentido, sentencia de 10 de noviembre de 2005 de la Seccién Segunda, Subseccion A,
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“ARTICULO. 47.- Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a. En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparero permanente
supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cbényuge o lacompafiera o compafiero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marltal con el
causante pe
mq&&%es—para—tene%ereehe—a—una—penae#de—ve&z—e—m#al@ez— y hasta su
muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) afios
continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o
mas hijos con el pensionado fallecido;,” <Aparte tachado INEXEQUIBLE
segun sentencia C-1176 de 2001 >

Este articulo 47 idem se aplica, “a partir del 1° de abril de 1994, cuando entré en
vigor el nuevo Sistema General de Pensiones que introdujo la Ley 100 de 1993,
en lo que incumbe a la sustitucion pensional -salvo el caso de los Legisladores

cobijados por el Régimen Especial contenido en el Decreto 1359 de 1993-"%

Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-1998-
05092-01(3496-04), Actora: Mary Ruby Caviedes Rojas. Ver también, la sentencia de 2 de octubre de
2008, con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, Radicacion nimero: 25000-23-25-
000-2002-06050-01(0363-08), Actora: Maria Araminta Mufioz de Luque.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
sentencia del 12 de mayo de 2014, proceso con radicado No. 25000-23-25-000-2010-01200-01 y
ndmero interno 1944-12
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Ahora bien, el congresista fallecido no era beneficiario del régimen especial Decreto
1359 de 1993, el cual solo se aplica por via de transicién, mediante el cumplimiento
de los requisitos previstos en el Decreto 1293 de 1994 “Por el cual se establece el
régimen de transicion de los senadores, representantes, empleados del Congreso
de la Republica y del Fondo de Previsién Social del Congreso y se dictan normas
sobre prestaciones sociales y econémicas de tales servidores publicos.” que en el

articulo 2 sefala:

“ARTICULO 20. REGIMEN DE TRANSICION DE LOS SENADORES,
REPRESENTANTES, EMPLEADOS DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA Y DEL FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO. Los senadores, los representantes, los empleados del
Congreso de la Republica y los empleados del Fondo de Previsién Social
del Congreso, tendran derecho a los beneficios del régimen de transicion
de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre que a 1o de abril
de 1994, hayan cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a). haber cumplido cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres o
treinta y cinco (35) o mas afos de edad, si son mujeres.

b). Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) afios o0 mas.

(..)

En el caso del Doctor Turbay Cote, al 1° de abril de 1994, no tenia mas de 40 afios,
toda vez que naci6 el 20 de diciembre de 1958 (fl. 10 anexo 1) y tampoco habia
cotizado durante 15 afios de servicios, pues al fallecer el 3 de mayo de 1997, solo
acreditaba 12 afios de servicios. Asi las cosas al no ser beneficiario del régimen de
transicion para que le fuera aplicable el Decreto 1359 de 1993, la norma aplicable a
la pensidn de sobrevivientes reclamada en este proceso, es el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en su version original, esto es, antes que fuera modificado por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0100_1993_pr001.htm#36
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En este orden de ideas, se tiene que el literal a) del articulo 47 de la Ley 100
de 1993 dispone que para tener derecho al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes como beneficiaria “la compafiera o compafiero permanente
supérstite, deberad acreditar que estuvo haciendo vida marital con el

causante”.

Asi, quien demanda el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por la
muerte del afiliado debe encontrarse en los supuestos de hecho previstos en
la norma, y por consiguiente tiene la carga probatoria de acreditarlos, en este
sentido en el fallo del 25 de octubre de 2012 se consider6 respecto de la

prueba de la convivencia para efectos de la citada pensién que:

“En relacion con este aspecto, la Sala no pasa por alto el argumento del
demandante segun el cual el juez contencioso administrativo en ejercicio de
la facultad oficiosa tenia la obligacion de allegar al expediente el material
probatorio requerido para demostrar la convivencia material y efectiva que
sostenia con la sefiora Rosa Nidia Villafafie Lozano en relacion con lo cual
dira, que si bien de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 169 del Cédigo
Contencioso Administrativo, el juez como director del proceso cuenta con la
facultad oficiosa para decretar y practicar pruebas tendientes a “esclarecer
la verdad” tal facultad no puede suplir la actividad probatoria de cada una
de las partes dentro de una controversia judicial tal como lo prevé el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto preceptia que
‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”.

Asi las cosas, concluye la Sala que en el caso concreto el sefior Leén
Aquiles Roldan Lozano no acreditd a través de los distintos medios
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probatorios que el ordenamiento juridico ponia a su disposicion, entre ellos
las pruebas documentales, testimoniales e indiciaria, la convivencia
material y efectiva con la sefiora Rosa Nidia Villafafie Lozano, y en
consecuencia la solidaridad y ayuda mutua propia de este tipo de
relaciones, como elemento indispensable para el reconocimiento y pago de
una prestaciéon pensional post mortem, o de sobreviviente.

Esta Sala en la citada sentencia reitera que para efectos del reconocimiento
de la pension de sobrevivientes, la parte demandante, como conyuge,
compafiera o compafiero requiere demostrar a través de los diferentes
medios probatorios, la convivencia material y efectiva, la solidaridad y ayuda

mutua propia con el afiliado fallecido.

En el asunto bajo estudio, si bien para acreditar los presuntos 8 afios de
convivencia, la parte accionante solicitd pruebas testimoniales, siendo
decretadas por el Tribunal las de los sefiores Mario Vargas Gémez, Justino
Perdomo Ortiz y Libia Lombana Henriquez y Clemencia Cardozo Medina,
considera la Sala que de la valoracién que se realiza del contenido de las
declaraciones, como también lo concluy6 el Tribunal, no existe certeza sobre
la calidad de comparfiera permanente de la actora, ni sobre la convivencia
material y efectiva, la solidaridad y ayuda mutua propia con el congresista

fallecido.

23 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del
25 de octubre de 2012, proceso con radicado No. 76001-23-31-000-2006-00420-01 y nimero interno
0358-11
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Lo anterior toda vez que si bien, los testigos que soportan los hechos
narrados en la demanda, que tiene la vocacion de demostrar la presencia de
una relacion afectiva entre la actora y el congresista, describen un vinculo
sentimental, no dan cuenta de la existencia de una convivencia marital
continua y estable de bajo el mismo techo, con la intencionalidad de formar
una familia, donde existiera codependencia econdémica y lazos de
solidaridad. Esto, como quiera que no puede perderse de vista, la finalidad
de la pensiéon de sobrevivientes, consistente en mitigar la desproteccion en
que queda quien esta afectado por la muerte de su pareja, de ahi que no
cualquier convivencia ni la existencia de cualquier relacion de pareja conlleva
al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, se requiere de la calidad
de conyuge o compafiero permanente, y de que éste demuestre una
convivencia real y efectiva, fundada en la solidaridad y ayuda mutua,

situacion que la demandante no acreditd en el caso analizado.

Aunado a lo anterior, en el recurso de apelacién manifesté el apoderado de la
accionante, que si segun la jurisprudencia es procedente el reconocimiento
pensional en forma proporcional cuando hay convivencia simultanea entre la
conyuge y la compafiera permanente, en el presente asunto, si el congresista
fallecido habitaba en su residencia familiar y con la demandante, se podria

aplicar el mismo criterio.

Al respecto advierte la Sala, primero que se esta admitiendo que el
congresista no convivia con el animo de permanencia y de formar una familia

con la actora y en segundo lugar, que el supuesto de hecho la convivencia
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simultanea, esta regulado en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 (que
modific el articulo 47 de la Ley 100 de 1993), norma que no estaba vigente
al fallecer el congresista y que ademas supone la coexistencia del vinculo
juridico del matrimonio y del natural de la union libre, situacién que difiere de

los hechos de este proceso.

Finalmente, observa la Sala que el apoderado de la parte actora, en los alegatos de
conclusion pide que las declaraciones juramentadas que la actora aporté a la
actuacion administrativa, de los sefiores Rubén Ortiz Urrea, Jairo Mancilla y José
Edilberto Sanabria Balaguera sean valoradas en este instancia, sobre este punto
manifiesta la Sala que esta no es la oportunidad procesal para insistir en la valoraciéon
de dichos testimonios, como quiera que bien pudo la parte actora, recurrir el auto que
decret6 las pruebas (fl. 71), en el que la practica de los referidos testimonios no se
decretd o el auto que cerrd el periodo probatorio y corrid traslado a las partes para
alegar de conclusién en primera instancia (fl. 182).

En este orden de ideas, considera la Sala que asisti6 la razon al Tribunal al negar las
pretensiones de la demanda, de modo que se confirmard la sentencia de primera

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,
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FALLA

SE CONFIRMA Ila sentencia del 3 de abril de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que deneg6 las pretensiones de la demanda
promovida por MARLENE POTES DELGADO, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE. DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

Esta providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE
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SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER



