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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B

MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota, D. C., cuatro {4) de julio de dos mil diecinueve (2019).

Radicado : 25000-23-25-000-2010-00259-01

N° Interno : 0703-2012

Demandante : Iris Maria Feria Rivera

Demandados : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — Carmen
Rosa Camacho de Pérez

Accidn : Nulidad y restablecimiento del derecho- Decreto 01
de 1984

Tema : Sustitucién pensional

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra
la sentencia del 1 de diciembre de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn C, que

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1 Pretensiones

La sefiora Iris Maria Feria Rivera, mediante apoderado, acudié a la
jurisdiceién en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, para solicitar la nulidad del acto,administrativo
contenido en las Resoluciones 1049 del 6 de abril de 2005, 1997 del 17 de
junio de 2005 y 3393 del 22 de septiembre de 2005, proferidas por la
Caja -de Retiro de las Fuerzas Militares, que ordenan el pago de Ia
sustitucion pensional del Sargento. Primero del Ejército Marco Fidel Pérez
Salas, a favor de la sefiora Carmen Camacho de Pérez —cényuge supérstite-

y se niega a la sefiora Iris Maria Feria Rivera —~compafiera permanente-.

A titulo de restablecimiento del derecho la parte demandante pidié que se

condene a la Nacién — Ministerio de Defensa y a la Caja de Retiro de las

.



N° Interno: 0703-2012
Demandante: lris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

Fuerzas Militares a pagarle a la sefiora Iris Maria Feria Rivera la sustitucion
pensional en un monto del 100%, efectiva desde el 25 de febrero de 2005,

fecha de fallecimiento del causante.

Igualmente, solicité el pago de los “reajustes y demas beneficios consagrados
por la ley a favor de los pensionados”, y que la sentencia se cumpla dentro de

los 30 dias siguientes a su ejecutoria’.
Los hechos en que se fundamentan las pretensiones son los siguientes:

Sefialé que el Sargento Primero ® del Ejército Marco Fidel Pérez Salas
devengaba una asignacion de retiro, desde el 1 de diciembre de 1971,
reconocida en la Resolucion 3568 del 17 de noviembre de 1971, y que
fallecié el 25 de febrero de 2005.

Relaté que la sefiora Iris Maria Feria Rivera convivié en union libre durante
11 afios con el sefior Marco Fidel Pérez Salas, de quien dependia

econdmicamente, y que lg acompafioé hasta el momento de su fallecimiento.

Indicé que las sefioras lris Maria Feria Rivera y Carmen Rosa Camacho de
Pérez, conyuge supérstite del causante, pidieron el reconocimiento de la

sustitucién pensional de la asignacion de retiro.

Adujo que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en la Resolucion 1049
del 6 de abril de 2005, ordend el pago de la sustitucion pensional a la sefiora
Carmen Rosa Camacho de Pérez, y en las Resoluciones 1997 del 17 de
junio de 2005 y 3393 del 22 de septiembre de 2005, la negd a la sefora Iris

Maria Feria Rivera.

Explicd que la entidad accionada le negé el reconocimiento pensional a la
sefiora Iris Maria Feria Rivera, con fundamento en el paragrafo 2 del articulo
11 del Decreto 4433 de 2004.

! Folios 89-96 cppal
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N° interno: 0703-2012
Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

A reglon seguido, se solicitd la suspensién provisional de los efectos de la
Resolucion 1049 del 6 de abril de 2005.

1.2 Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se citan como vulnerados los articulos 5, 13, 42 y 48 de la
Constitucién Politica; y, 11 y 47 de la Ley 797 de 2003.

Precis6 que la Ley 797 de 2003 dispone que el Sistema General de

Pensiones se aplica a todos los habitantes del territorio nacional.

Adujo que la familia es el nacleo e institucidn. basica de la sociedad, que
constituye el-objeto de proteccion en la regulacién de la sustitucion pensional,
por lo tanto, cobija por igual al matrimonio y a la uniéon marital de hecho; tal
como lo ha considerado la Corte Constitucional en las sentencias T-§53 de
1894 y T-556 de 1998.

Sobre la sustitucién pensional entre comparfieros permanentes destacé que
prima la aplicacion-de los criterios de convivencia, apoyo mutuo y vida en
comun frente a los rigorismos meramente formales. De tal suerte, que la
compafiera permanente puede desplazar a la conyuge si se comprueba que

no se configuran las caracteristicas propias de la vida de casados.

Advirtié que la cényuge supérstite debe acreditar la convivencia efectiva con
el pensionado para el momento de la muerte, aspecto central para
determinar el beneficiario de. la pension de sobrevivientes, sin que sea

relevante el criterio formal del vinculo.

Sefialé que la sefiora Iris Maria Feria Rivera fue, compariera permanente del
causante durante 11 afios, hecho que se acredita con declaraciones extra
juicio; los comprobantes de pago de la asignacion de retirc de 8 afios que
guardd {a actora y-aporté al proceso; la carta del hijo del pensionado, en la
que sefiala la separacién de sus padres; y, la dos fotografias tomadas a la

actora y al causante, en una situacién de convivencia.
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N° interno: 0703-2012
Demandante: Iris Marfa Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

2. Contestacion de la demanda

2.1 Carmen Rosa Camacho de Pérez se opuso a las pretensiones de la

demandaZ.

Indicé que la sefiora Iris Maria Feria Rivera no convivia con el causante, ni
dependia econdmicamente de él, resaltando que durante toda la vida
matrimonial nunca se separaron de hecho o judicialmente los esposos Pérez
Camacho, y que el traslado del pensionado a la ciudad de Barranquilla se

realizé porque era indispensable para su salud.

Explicé que nunca existid un vinculo familiar entre la actora y el causante,
quienes si vivieron bajo el mismo techo, pero en razén a que la demandante
laboraba como empleada de! servicio doméstico en la casa de la hermana

del pensionado, donde éste también vivia.

Narr6 que la sefora Carmen Rosa Camacho mantuvo una relacién
matrimonial con el causante, brindandose apoyo y soporte muiuo, hasta que

fallecié en Bogotd, encargdndose de todos los tramites de la defuncion.

Anotd que eventualmente pudo existir alguna relacion entre el causante y la
actora, pero no se traté de un vinculo estable, como quiera que hasta la

notificacion de la demanda, se enteré de su existencia.
Propuso la excepcion de falta de legitimacion en causa para demandar.

2.2 La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se opuso a las pretensiones

de la demanda3?:

Explicé que el 3 de marzo de 2005, la sefiora Carmen Rosa Camacho de
Pérez, como conyuge supérstite, solicitdé la sustitucion pensional del sefior
Marco Fidel Pérez Salas. Prestacion gque fue reconocida en la Resolucion
1049 del 6 de abril de 2005.

2 Folios 144-148 cppal
3 Folios 192-188 cppal
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Demandante: Iris Marfa Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

Anoté que el 2 de mayo de 2005, la sefiora Iris Maria Feria Rivera pidié el
reconocimiento de la sustitucién pensional, que fue negada con fundamento
en el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, toda vez gue en caso de
convivencia simultanea del causante con la cényuge y la compafiera

permanente, la beneficiaria de la sustitucidn es la esposa.
3. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién
C, mediante sentencia del 1 de diciembre de 2011, (i) negé la suspension del
proceso; (ii) declard la nulidad parcial de la Resolucion 1049 del 6 de abril de
2006; (iii) declaré la nulidad de las Resoluciones 1997 del 17 de junio de
2005 y 3393 del 22 de septiembre de 2005; y (iv) ordend el pago a la sefiora
iris Maria Feria Rivera del 50% de la asignacion de retiro del Sargento
Segundo Marco Fidel Pérez Salas, en su condicién de compafiera

permanente, desde la fecha de la citada providencia®.

Sefialé que el paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004 es
contraric a la Constitucion Politica, en la medida que discrimina a la
compafera permanente frente a la conyuge, toda vez que en caso de
convivencia simultanea con el causante, durante los 5 afios anteriores a su
fallecimiento, el derecho a la sustitucién de la asignacion de retiro se

concede a la esposa o esposo.

Indicé que, de conformidad con los medios de prueba recaudados en el
proceso, se acredité la convivencia simuitanea del causante con la sefora
Iris Maria Feria Rivera (compafera permanente) y Carmen Rosa Camacho
Pérez (conyuge), durante los 5 afios anteriores a su fallecimiento, puesto que
compartié su vida con las dos, brindando afecto, solidaridad, apoyo y

respaldo econdmico a los dos hogares.

4 Folios 366-399 cppal
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N° Interno: 0703-2012
Demandante: lris Maria Feria Rivera
Dermandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

Por consiguiente, consideré que es procedente el reconocimiento del
derecho a la sustitucion pensional en partes iguales a favor de las dos

seforas con quienes convivio simultaneamente el causante.

Sin embargo, explicd que el reconocimiento pensional se ordend a partir de
la fecha de la sentencia para mantener el equilibrio financiero de la entidad
pagadora, pues ya habia pagado la sustitucidon pensional en un 100% a la
sefiora Carmen Rosa Camacho de Pérez, desde el dia 25 de febrero de
2005, dia en que fallecié el Sargento Primero de! Ejército Nacional Marco

Fidel Pérez Salas.
4. El recurso de apelacion
La parte actora solicita que se revoque la sentencia de primera instancia®.

Explicd que la cényuge y la compafiera permanente no pueden acceder de
manera simultanea a la sustitucion pensional, pues asi se entiende de la
lectura del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de
la Ley 797 de 2003.

Indicoé que el tiempo de convivencia de la sefiora Iris Maria Feria Rivera con
el causante, coincide con las fechas en las que trabajé con la sefiora Olga
Isabel Pérez Salas, del afio 1998 al 2005. Epoca en la que “fueron formandose
las relaciones amorosas de Marco Fidel con Iris, que se consolidaron en el afio 1998
en Sabanalarga, cuando se organizaron oficialmente como pareja estable,
compartiendo factores como el auxilio o apoyo mutuo, convivencia efectiva,
comprension y vida en comin de manera exclusiva hasta el momento de su muerte

que legitiman el derecho reclamado en un 100%”".

Alegé que el Tribunal pasé por alto algunas pruebas que demostraban la
convivencia Unica y exclusiva de la sefiora Iris Maria Feria con el causante,
como que ésta guardaba los desprendibles de ndmina de los afios 1998 a
2005 de la asignacion de retiro y las dos fotografias, visibles a folio 50, que

para el A quo no ofrecian certeza sobre la relaciéon sentimental. Sin embargo,

5 Folios 401-412 cppal
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Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

en criterio de |la actora dichas pruebas documentales debieron valorarse con
los testimonios por los cuales se demostré que si convivié con el sefior

Marco Fidel Pérez Salas.

Censuro sobre la valoracion de las pruebas por parte del A guo que el testigo
Raull Enrigue Ruiz Vesga no conocia la existencia de la relacion sentimental
de la demandante con el sefior Marco Fidel Pérez Salas, ya que en su
declaracién manifesté que en los 5 afos anteriores al fallecimiento del

causante no lo habia visitado en Barranquilla.

Expresd que las declaraciones extra juicio aportadas por la sefiora Carmen
Rosa Camacho, con la contestacién de la demanda, como la del sefior
Cerveledn Rodriguez Herrera no podian ser valoradas porque el articulo 229

del Codigo de Procedimiento Civil disponia su ratificacion en el proceso.

Sostuvo que el causante no convivia simultaneamente con la esposa y con la
compafiera permanente, porque segun la declaracién rendida por la sefiora
Olga Isabel Pérez Salas, hermana del causante, la sefiora Carmen Rosa
Camacho vivia en Bogota, atendia su casa e iba a Barranquilla “nada més a

verlo”,

En este mismo sentido, asever6 que el causante habia indiciado un tramite
de divorcio con su esposa y que en el proceso obra una carta del 15 de abril
de 2002, firmada:por Jaime Alberto Pérez Camacho, hijo del pensionado, en
la que informa que ‘mi mama no quiso firmar el poder que usted le envié, elfa dice

que cuando estuvieron haciendo los tramites ella firm¢ lo que tenfa que firmar (...)
[que] usted puede hacer el proceso de divorcio por su lado”.

Anotd que en el interrogatorio de parte, la demandante probo que el sefior
Marco Fidel Pérez Salas estaba haciendo los tramites de divorcio ante el
Juzgado Sexto de Familia de Bogota, con el certificado expedido por éste.

Documento que no fue valorado en la sentencia de primera instancia.

Aseverd que la sefiora Carmen Rosa Camacho no sufria de ninguna

enfermedad que le impidiera acompafiar a su conyuge en la ciudad de

43y



N° Interno: 0703-2012
Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandadoe: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

Barranquilla, donde vivia por recomendaciones médicas, para asi cumplir con

los compromisos de convivencia, ayuda y socorrc mutuo de la vida en pareja.

Precis6 que el Tribunal incurrié en una contradiccién, cuando afirmo que para
acreditar quién es el beneficiario de la sustitucién pensional es fundamental
el criterio material de la convivencia, no el vinculo formal, pese a que
posteriormente afirmé que estaba probada la “coexistencia” de la relacion
marital, porque la seficra Carmen Rosa Camacho y el causante no se

divorciaron.

Expreso que el deber de socorro entre los conyuges no se limita al apoyo
econdmico y que no se concibe la vida matrimonial con la omision del deber

de cohabitacién, conforme la ha considerado la Corte Suprema de Justicia.

Anoté que no hubo convivencia simultanea entre la conyuge, la companera
permanente y el sefior Marco Fidel Sudrez Salas, resaltando que éste vivia y
prestaba los deberes de apoyo moral y afectivo de manera exclusiva a la

sefiora Iris Maria Feria Rivera, durante sus Gltimos 5 anos de vida.

Como segundo aspecto del recurso de apelacion, indicé que el Tribunal
dispuso el pago de la sustitucion pensional para la compafera permanente
desde la fecha de la sentencia, para mantener el equilibrio financiero de la
entidad pagadora. Pero no explicé con qué fundamento juridico, maxime
cuando en la demanda se solicitd la suspension provisional de la Resolucion
1049 del 6 de abril de 2005 de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que

reconocié a la cényuge el 100% de la pension.

Adujo que, seguin la Corte Constitucional, en la sentencia T-167 de 2001, el
fundamento constitucional del pago retroactivo de la pension sustitutiva y de
sobreviviente, es que el juez cumple una funcién declarativa al reconocer los
derechos a partir del momento en que se cumplen los supuestos facticos y
juridicos que dan lugar a su configuracion. Asi, la Corte aclaré que el juez
declara el nacimiento del derecho desde el momento de la muerte del

causante, previo cumplimiento de los requisitos legales. Por ello, se debe
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realizar el pago de las mesadas de la pensién de sobrevivientes desde el

fallecimiento del causante.

Advirtié que la suspension provisional de los actos demandados se solicité en
el afio 2010, es decir, dos afios después de que la Corte Constitucional, en la
sentencia C-1035 de 2008, considerara que en casoc de convivencia
simultanea, en los 5 afios anteriores al fallecimiento del conyuge, con la
esposa y la compafiera permanente, la sustitucidon pensional debia

comprenderlas a ambas.

Pidié entonces que se declare la nulidad total de la Resolucién 1049 del 6 de
abril de 2005, dictada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que
reconocid y ordend el pago de la sustitucién pensional, en el monto del
100%, a la sefiora Carmen Rosa Camacho, conyuge sobreviviente; y que se
ordene el reconocimiento y pago de la sustitucién en el monto del 100% a
favor de la sefiora Iris Marfa Feria Rivera, compafiera permanente, el cual se
debe ordenar a partir del 25 de febrero de 2005, fecha de muerte del
causante, con los intereses moratorios vigentes, acorde con el articulo 141
de la Ley 100 de 1993.

5. Alegatos de conclusién

5.1 La parte demandante insisti6 en los argumentos del recurso de

apelacion®.

5.2 La sefiora Carmen Rosa Camacho de Pérez indicd que el recurso de
apelacién valora parcialmente las pruebas, pues olvida que ‘“la esposa legitima
del causante sefiora Carmen Rosa Camacho Pérez, no solo era la esposa, pues si
bien el algin momento de la vida matrimonial existio la posibilidad de una
separacicn, dicha situacion no ocurrio, por el confrario el vinculo matrimonial

continuo” 7.

Sefiald que como cényuge del causante se encargé de todos los tramites

& Follos 440-445 cppal
7 Folios 446-450 copal
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administrativos para el tratamiento de su enfermedad, resaltando que en el
documento del 21 de mayo de 1999, allegado a la Direccidon de Sanidad del
Comando General de las Fuerzas Militares, el sefior Marco Fidel Pérez Salas
manifestd que estaba haciendo vida marital con ella. Hecho que desvirtda la

alegada convivencia con la actora.

Precisé que el causante vivia en la.ciudad de Barranguilla con su hermana y
que su hija extra matrimonial lo cuidaba, tal como lo indican las declaraciones
extra juicio ratificadas en el proceso de las sefioras Olga Pérez Salas y Gloria

Isabel Pérez, hermana e hija del causante, respectivamente.

Adujo que la esposa tiene derecho a la sustitucion pensional, pese a no
convivir los Ultimos 5 afios con el causante, segun lo considerado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 29 de noviembre
de 2011, proceso con radicado 40055, donde se afirmé que cuando no hay
convivencia simultdnea del afiliado con la conyuge y la compafiera
permanente, “para que al cényuge le asista derecho a la pension de
sobrevivientes, no tiene la carga de demostrar una convivencia con el causante en
los dltimos 5 afios anteriores al fallecimiento, aunque si debe probar, (...) que hubo

convivencia en cualquier tiempo, por un término de cinco (5) afios”.
6. Concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Pulblico solicité que se confirme la sentencia de primera

instancia®.

Precis6 que la accionante acreditd haber convivido con el causante por mas
de 5 afios, ya que las declaraciones extra procesales que se aportaron al sub
lite coindicen en afirmar que vivieron por mas de 11 afos en la ciudad de
Barranquiila, donde el pensionado se traslado por problemas de salud. Por
otra parte, anoté que la conyuge también demostré la existencia del vinculo

matrimonial con el causante y que dependia econémicamente de él.

# Folios 356-367 cppal
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Concluyd que la sustitucion pensional se debe reconocer en forma
compartida, porque la esposa y la compafera permanente demostraron las

relaciones de apoyo y afecto con el pensionado.

[l. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Subseccidon es competente para conocer en segunda instancia de este

proceso de conformidad con lo establecido en el articulo 129 del CCA.
2. Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer si en los términos del recurso de apelacion
interpuesto por la actora procede revocar la sentencia de primera instancia

que accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto se analizara si se debe ordenar el pago de la sustitucién
pensional a la compariera permanente en un monto del 100%, en razon de
su convivencia con el causante durante los 5 afios previos a su fallecimiento,
y si la mesada pensional debe cancelarse desde el deceso del pensionado o

a partir de la sentencia.

Con el fin de abordar el problema juridico se trataran los siguientes aspectos
2.1. Marco normativo y jurisprudencial; 2.2. Pruebas recaudadas; y 2.3.

Solucién al caso concreto.
2.1. Marco normativo y jurisprudencial

La Constitucién Politica indica que corresponde al Congreso dictar las
normas generales a las que debe sujetarse el Gobiérno para fijar el régimen
salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Puablica (art. 150,
numeral 19, literal e.). Asi mismo, el articulo 218 idem prevé que la ley
determinara el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario de las

Fuerzas Militares.

Y36
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Demandante: Iris Maria Ferla Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

En virtud de este mandato, la Ley 823 de 2004, en el articulo 3, regula los
elementos minimos que debe tener en cuenta el Gobierno Nacional para-fijar
el régimen de asignacion de -retiro, la pensidon de invalidez y sus
sustituciones, la pension de sobrevivientes para los miembros de la Fuerza
Publica.

El numeral 3.7 del articulo 3 idem desarrolla el orden de beneficiarios de la
sustitucion de la asignacion de retiro y en el numeral 3.7.2 (inciso 3) sefialaba
que en caso de convivencia simultanea del causante con la cényuge y la
compafiera, durante los 5 afios anteriores al fallecimiento, el beneficiario de
la sustitucion seria el esposo o esposa’. Este aparte de la norma fue
declarado exequible de forma condicionada por la Corte Constitucional, en la
sentencia C-456 del 22 de julio de 2015, por dar un tratc diferenciado

injustificado entre las familias conformadas por vinculos juridicos y naturales:

“7.4.1.1. En el presente caso se debate el hecho de que en ef
régimen especial de la Fuerza Publica, se asigne como
beneficiario de la sustitucidon de la asignacion de retiro o de la
pension de invalidez o de la pension de sobreviviente, al conyuge
y no af compafiero o compafiera permanente que hayan convivido
de manera simuftdnea con el causante durante los cinco aflos
anteriores a su muerte.

(.-

7.4.3.2. Ahora bien, es preciso determinar si el hecho de que una
norma como la que se examina, que establece como beneficiario
al cényuge y excluye al compafiero permanente de una
prestacién social, puede mantenerse en el ordenamiento juridico,
no obstante la Corte haya considerado que no pueden existir
distinciones que se fundamenten en el origen famifiar,
considerando que dicha disposicion se encuentra un régimen
especial.

7.4.3.3. La respuesta en este caso es negativa, puesto que
cualquier regulacion que plantee diferencias en razén de la
naturaleza del vinculo familiar, esté prohibida y es contraria a la
Constitucion, independientemente que se ftrate de un régimen
general o especial. Prevalece en este sentido el derecho a fa

? “En caso de convivencia simultdnea en los Uitimos cinco (5)-affos, antes del fallecimiento del causante entre un
conyuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de /a sustitucion de fa
asignacién de retiro o de la pensién da invalidez o de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no
existe convivencla simultanea y se mantiene vigente la unidén conyugal pero hay una separacién de hecho,
la compafera o compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo comespondiente al numeral 3.7.1 en
un porcentaje proporcional al tiempo convivide con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos
cinco (5) anos antas del fallecimiente del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual
existe la sociedad conyugal vigente”.
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Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de tas Fuerzas Militares v otra

igualdad sobre la necesidad de contar con disposiciones
especiales para cierto grupo de personas como los son los
miembros de la Fuerza Publica.

()

7.5.1. Dicho lo anterior, se declarara la exequibilidad
condicionada de la expresion examinada, en el entendido que los
beneficiarios de fa sustitucién de la asignacién de retiro o de la
pension de invalidez o de la pensién de sobreviviente de fos
miembros de la Fuerza Publica, seran el esposo o la esposa, ef
compafiero 0 compariera permanente en caso de convivencia
simuftanea durante los ultimos cinco afios anteriores a la muerte
del causante, y las uniones permanentes conformadas por
parejas del mismo sexo™.

7.5.2. Si bien el matrimonio y la unién marital de hecho son
instituciones distintas, el Legislador no puede otorgar un
tratamiento diferente entre cényuges y compafieros permanentes
que se sustente inicamente en la naturaleza del vinculo famifiar,
generando de esta manera la desproteccion de fos derechos de fa
famifia que se origina de las uniones maritales de hecho.

7.5.3. Asl las cosas, resulta contrario del derecho a la igualdad
(art. 13 CP) y al deber de amparar a la familia como nicleo
béasico de la sociedad (art. 5 y 42 CP), que en el régimen
prestacional especial de la Fuerza Piblica se definan como
anicos beneficiarios de la sustitucion de la asignacién de retiro o
de la pensién de invalidez o de la pensién de sobreviviente, al
esposo o esposa, por o que es necesario incluir también al
compafiero 0 compafiera permanente que hubiesen convivido
simultaneamente con el causante durante los cinco afios
anteriores a fa muerte del mismo. Lo anterior concuerda con el
precetfjfente parcial que se desprende de la sentencia C-1035 de
200877,

En consecuencia, la Corte Constitucional declaré exequible la expresion “En
caso de convivencia simultanea en los Gitimos cinco (5) afios, antes def fallecimiento
del causante entre un cényuge y una compafiera 0 compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la sustitucién de la asignacién de retiro o de la
pensién de invalidez o de la pensién de sobreviviente seré la esposa o el esposo”
(inc. 3, numeral 3.7.2 de la Ley 923 de 2004), bajo el entendido que ‘también
son beneficiarios de la pension de sobrevivientss, de invalidez y de la sustitucién de
fa asignacion de retiro de {os miembros de la Fuerza Puablica, la compafiera o el
compafiero permanente del causante y que dicha pensién o sustitucién se dividird

entre elfos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el difunto”

1 C.577 de 2011,
"1 C-456 de 2015, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

4373
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Demandante: Iris Marla Ferla Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares v otra

En el marco de sus competencias, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
4433 de 2004, que en el paragrafo 2 del articulo 11, establece las reglas para
la sustitucion de la asignacion de retiro, cuando existe conyuge y compafiero
o compariera permanente, precisando, en el mismo sentido de la ley marco,
que en caso de convivencia simultanea en los 5 afios previos al fallecimiento
del causante “la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de fa asignacion de
retiro o de la pension de invalidez o de la pension de sobreviviente sera la esposa o
el esposo” (inciso 3 del literal b.). La Seccién Segunda del Consejo de Estado,
en sentencia del 12 de febrero de 2015, en sede de simple nulidad, declard la
validez condicionada de dicha expresion bajo el entendido que ademas de la
esposa o esposo, la compafiera o compafierc permanente tambien es
beneficiario de la sustitucién pensional, en proporcion al tiempo de

convivencia con el fallecido!?.
2.2. Pruebas recaudadas relevantes

Documentales

-Registro Civil de matrimonio del sefior Marco Fidel Pérez Salas con la
sefiora Carmen Rosa Camacho Hernandez, con fecha de celebracion del 23
de diciembre de 196213,

-Copias de los desprendibles de pago de la asignacion de retiro de los afios
1998 a 2005%,

-Dos fotografias presuntamente del causante con su compafera

permanente’s.

-Férmulas médicas, solicitudes de medicamentos y de examenes medicos y

ecocardiogramas del pensionado’®.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado 11001-03-25-000-
20710-00236-00 (1974-2070).

3 Folio 191 cppal

1 rolios 24-56 cppal

5 Folio 57 cppal

16 Folios 58-82 cppal
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Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

-Hoja de servicios militares del sefior Marco Fidel Pérez Salas’.

-Resolucién 3568 del 17 de noviembre de 1971 de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, que ordené el reconocimiento y pago de la asignacion de
retiro al sefior Marco Fidel Pérez Salas, Sargento Priméro Retirado del
Ejército’s,

-Carta del 21 de mayo de 1999 del pensionado enviada a la Direccién
General de Sanidad Militar, en la que precisa que su beneficiaria es la sefiora
Carmen Rosa Camacho de Pérez, resaltando que estaban haciendo vida

marital’®.

-Carta del 15 de abril de 2002, con firma ilegible, dirigida al causante, en la
que su hijo le sefiala que su madre no desea firmarle un poder, de modo que

deberia iniciar los tramites del divorcio?°.

-Certificacion del Juzgado Sexto de Familia de Bogota del 31 de marzo de
2011, informando que estaba archivado el proceso de divorcio del causante

con la conyuge?!.

-Registro civil de defuncién del sefior Marco Fidel Pérez Salas, donde consta
que fallecié el 25 de febrero de 200522,

-Carta de la cényuge del causante, del 23 de mayo de 2005, dirigida al Banco
Popular, aportando el registro civil de defuncion, la partida de matrimonio,
declaraciones juradas de los hijos y los registros civiles de nacimiento de

éstos?3,

-Cartas de la cényuge del causante dirigidas al Banco Popular, para solicitar
la cancelacion de sus obligaciones??.

Y7 Folios 103-107 cppal
* Folio 108-109 cppal
* Folio 182 cppal

2 Falio 16 cppal

2 Falio 340 cppal

2 Folio 22 cppal

B Folio 160 cppal

* Folios 161-162 cppal

H39
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N° Interno: 0703-2012
Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

-Cartas de la conyuge del causante de los afios 1998 y 1999 en las que

realiza tramites médicos para su esposo®.

-Historia clinica del pensionado?.

Declaraciones extra juicio de los sefiores German Botero Zuluaga, Maira
Esther Sulbaran Mercado, Jesus Santana Mendoza y Ana Isabel Sulbaran
Mercado, donde se manifestd que el causante convivié con la actora, como
compariera permanente, por 11 afos hasta la fecha de su fallecimiento y que

ella dependia econdémicamente de é1%7.

Declaraciones extra juicio donde se indic6é que el causante estaba casado
con la sefiora Carmen Rosa Camacho de Pérez desde el 23 de diciembre de
1962, con quien compartié lecho, mesa y techo hasta la fecha de su muerte,
de los siguientes sefiores: Rosa Hilda Lezaca de Valdes?®, Ana Felisa
Amador de Rodriguez??, Raul Enrique Ruiz Vega®, Jorge Enrique Acevedo
Laguado®!, Gloria !sabel Pérez Parra (hija del causante)®?, Isabel Maria
Pérez Salas (hermana del pensionado)®®, Heriberto Julio Mendoza* y Olga
Pérez Salas (hermana del causante)®. Ratificaciones de las declaraciones
de los sefiores Heriberto Julio Mendoza, Gloria Isabel Pérez Parra y Olga

Isabel Pérez Salas®®.

5 Folios 163-170, 184, 185y 187. cppal
2% anexos 2y 6. cppal
7 Folip 18-21 cppal

2 rolio 150 cppal

2 Folio 1671 cppal

3 Folip 151 cppal

31 Folio 153 cppal

2 Folio 154 cppal

3 Folio 155 cppal

* Folio 156 cppal

35 Eolip 157 cppal

368 Folios 47-51 del anexo 4

-~
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Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y otra

Testimoniales

En el proceso se practicaron los testimonios de los sefiores Maira Esther
Sulbaran Mercado, Jesls Rafael Santana Mendoza®?, Ana Isabel Sulbaran
Mercado®® y German Botero Zuluaga®, quienes expresaron que el causante
y la actora convivian juntos en la ciudad de Sabanalarga, donde el

pensionado le compré una vivienda.

Igualmente, en el proceso deciard el sefior Raul Enrique Ruiz Vega, sobre el

matrimonio del pensionado con la sefiora Carmen Rosa Camacho®.

Interrogatorio de parte rendido por la sefiora Iris Maria Feria Rivera*!.

2.3. Solucion al caso concreto

En la demanda se solicita la nulidad de los actos administratives que le
negaron a la sefiora Iris Maria Feria Rivera el reconocimiento de la
sustitucion pensional, como comparfiera permanente del sefior Marco Fidel
Pérez Salas, quien disfrutaba una asignacién de -retiro como Sargento
Primero Retirado ¢el Ejéercito; y del acto administrativo de reconocimiento
pensional a la sefiora Carmen Rosa ‘Camacho, conyuge supérstite del

causante.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedidé parcialmente a las
pretensiones de la demanda. Declaré la nulidad parcial de la resolucién de
reconocimiento pensional a la conyuge supérstite y anuld las respluciones
que le negaron la sustitucidn pensional a la actora, como compaiiera
permanente, para concederle el 50% de la asignacién de retiro, efectiva a

partir de la providencia.

La demandante solicita que se revoque la sentencia de primera instancia

para obtener el 100% de la sustitucidn pensional, toda vez que el sefor

37 Foljos 48-52 y 53-55 cppal
* Folios 288-290 cppal

3 Folios 291-292 cppal

D Folics 275-278 copal
1 Folios 31-32 del anexo 3

L3¢
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Demandante: Iris Maria Feria Rivera
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y ofra

Marco Fidel Suarez Salas vivid exclusivamente con ella, como compafiera
permanente, durante los 5 afios previos a su fallecimiento, y también reclama
que las mesadas se paguen desde la fecha de muerte de su compafiero,

cuando adquirio el derecho al reconocimiento pensional.

Para resolver la censura, se destacan como hechos probados que el sefior
Marco Fidel Pérez Salas gozaba de una asignacion de retiro, reconocida por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y fallecio el 25 de febrero de 2005.
Con ocasion de su muerte, la sefiora Carmen Rosa Camacho, como coényuge
supérstite, y la sefiora Iris Maria Feria Rivera, en la calidad de compaiera

permanente, reclaman el reconocimiento de la sustitucion pensional.

Ahora bien, en cuanto a la convivencia del causante con su esposa la sefiora
Carmen Carmen Rosa Camacho, en la contestacién de la demanda se
aportaron las declaraciones extra juicio de los sefiores Rosa Hilda Lezaca de
Valdes*?, Ana Felisa Amador de Rodriguez*®, Raul Enrique Ruiz Vega*,
Jorge Enrique Acevedo Laguado®, Gloria Isabel Pérez Parra (hija del
causante)*®, Isabel Maria Pérez Salas (hermana del pensionado)#’, Heriberto
Julio Mendoza®® y Olga Pérez Salas (hermana del causante)®. En el proceso

se ratificaron las declaraciones de estas ultimas tres personas.

También, constan en el proceso las solicitudes que la esposa del causante
presentd al Banco Popular, después de su fallecimiento para que se
cancelara cualquier obligacién pendiente, y el testimonio del sefior Radl
Enrigue Ruiz Vega, en el que expresé que no tenia conccimiento sobre
alguna separacién de hecho o legal del matrimonio de los sefores Carmen

Rosa Camacho y Marco Fidel Pérez Salas.

42 Folio 150 cppal
“ Folio 151 cppal
* Folio 151 cppal
48 Falio 153 cppal
4 Folio 154 cppal
47 Folio 155 cppal
% Folio 156 cppal
¢ Folio 157 Gppal
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Igualmente, se probd la existencia del matrimonio entre el causante con su
esposa, el 22 de diciembre de 1962, con el registro civil de matrimonio, seriai
03479079.

Por otra parte, obran las declaraciones de los seficres German Botero
Zuluaga, Maira Esther Sulbaran Mercado, Jesus Santana Mendoza y Ana
Isabel Sulbaran Mercado que sefialan la convivencia del sefior Marco Fidel
Pérez Salas con la sefiora Iris Maria Fetia Rivera, en la ciudad de
Sabanalarga, Atlantico, quienes como comparieros de Iglesia, narraron que
durante 11 afios sostuvieron una relacion sentiméntal, que primero vivieron
juntos en arriendo, y posteriormente, el causante le comprd una casa a su

compafiera permanente.

A partir de la valoracion en conjunto de estas pruebas se establece que el
causante estaba casado con la sefiora Carmen Rosa Camacho de Pérez
desde el 23 de diciembre de 1962, con quien sostuvo vinculos de solidaridad
hasta la fecha de su muerte (25 de febrero de 2005), y que el.pensionado
debido a sus problemas cardiacos se trasladé al apartamento de su hermana
en Barranquilla, donde conocié a la sefiora Iris Maria Feria Rivera, que
laboraba alli, como empleada doméstica; con quien convivié en la ciudad de
Sabanalarga, los 5 afios previos a su muerte, como, pareja mediando una

relacién de solidaridad y apoyo mutuo.

La recurrente considera que el A quo no valoré las pruebas que acreditaban
su convivencia exclusiva con el causante, como los desprendibles de pago
de la asignacion de retiro de los aftos 1998 a 2005, las dos fotos donde estan
juntos; y que tampoco se dio importancia a [o declarado por los sefiores Radl
Enrique Ruiz Vega, Olga Isabel Pérez Salas y Gloria Isabel Pérez Parra,
sobre que la sefiora Carmen Rosa Camacho no visitaba con frecuencia al

pensionado, en la ciudad de Barraquilla.

Para la Sala, pese a que en los dltimos afios de su vida el pensionado no
residié con su conyuge en Bogotd, los dos si tuvieron una relacién de apoyo

y solidaridad, segdn dan cuenta los testimonios y las pruebas documentales

Héo
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los cuales acreditan que la sefiora Carmen Rosa Camacho tramitaba ante la
entidad prestadora de salud, a nombre su esposo, el desembolso de los
pagos por los servicios médicos que él recibia en Barranquilla; y, asi mismo,
se encargé ante de las entidades bancarias de la cancelacion de las

obligaciones del sefior Marco Fidel Pérez Salas, luego de su deceso.

Por ello, asistid la razén al Tribunal al establecer la coexistencia de la
convivencia con la conyuge y la compafera permanente “foda vez que el
vincufo nunca fue disuelto y segun los testigos Radl Enrique Ruiz Vega, Heriberto
Julio Mendoza, Gloria Isabel y Olga Pérez Salas, el apoyo y ayuda mutua entre los
contrayentes Carmen Rosa Camacho de Pérez y Marco Fidel Pérez permanecio
hasta el fallecimiento del causante, pues nunca se divorciaron, y si bien es cierto ef
seflor Pérez Salas se encontraba radicado fuera de Bogota (domicilio de su esposa)
por razones de salud, ef apoyo y ayuda mutua persistieron hasta el final de sus dias,
tan es asi que las diligencias posteriores al falfecimiento del de cujus fueron
adelantados por la conyuge supérstite”.

Cabe destacar que, contrario a lo dicho por la parte actora, el Tribunal si
valoré las pruebas sobre su convivencia como compafiera permanente con el
causante, solo que al analizarlas en conjunto con las demas pruebas, acorde
con las reglas de la sana critica y la experiencia, se establecié que estaba

unido con su coényuge también por vinculos de apoyo y solidaridad.

Pues bien, la Sala no considera que de la valoracion de las pruebas
recaudadas en el proceso sea dable llegar a la conclusién de la convivencia
exclusiva del pensionado con la compafera permanente. Sin embargo, se
aclara que bajo la hipotesis de la separacién de hecho del causante con
esposa, €l inciso tercero del numeral 3.7.2 del articulo 3 de la Ley 923 de
2004 prevé que la conyuge con la que existe la sociedad conyugal vigente
tiene derecho a una cuota parte proporcional de la sustitucion de la

asignacioén de retiro, asi:

“...) Si no existe convivencia simulténea y se mantiene vigente la union
conyugal pero hay una separacion de hecho, la compariera o compariero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al
numeral 3.7.1 en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
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causante siempre y cuando haya sido superior a los Uftimos cinco (5)

afios antes del fallecimiento del causante. La ofra cuota parte le

corresponderéd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal

vigente”,
Se aclara que el Decreto 4433 de 2004 prevé en el articulo 12 las causales
de pérdida de [a condicibn de beneficiario del cdnyuge o compafero
permanente y del derecho a la sustitucion de la asignacién de retiro, entre
ellas “Cuando lleven cinco (5) 0 més afios de separacién de hecho”, sin embargo,
también indica que depende de cada caso. Por lo tanto, en armonia con lo
regulado por la Ley 923 de 2004, se debe entender que la causal de la
separacion de hecho de 5 afios-o mas, no se refiere al cényuge supérstite

sino a la compariera o compafiero permanente. En efecto, ia norma dice:

“Articulo 12. Pérdida de la condicion de beneficiario. Se entiende que

falta el cényuge o compafiero (a) permanente y por lo tanto se pierde el

derecho a la pensién de sobrevivientes ¢ a la sustitucién de fla

asignacion de retiro o de la pension de invalidez, en cualquiera de las

siguientes circunstancias, sequn el caso:

12.1 Muerte real o presunta.

12.2 Nulidad del matrimonio.

12.3 Divorcio o disolucion de la sociedad de hecho.

12.4 Separacion legal de cuerpos.

12.5 Cuando lleven cinco (5) o mas afios de separacion de hecho”.
Por otra parte, pese a que se aportd la copia de la certificacién del Juzgado
Sexto de Familia de Bogota sobre el archivo del tramite de divorcio, lo cierto
es que no se dictd sentencia definitiva, por ende, esta acreditada la vigencia
del matrimonio del sefior Marco Fidel Pérez Salas con la sefiora Carmen
Rosa Camacho Hernandez. Hecho que en virtud del numeral 3.7.2 del
articulo 3 de la Ley 923 de 2004 le da derecho a la cdnyuge supérstite a una

parte de la sustitucidn de la asignacién de retiro.

Asi las cosas, se comparte lo decidido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca al disponer el pago a la demandante del 50% de la sustitucién
de la asignacion de retiro del causante, dado que el otro 50% corresponde a

la codnyuge supérstite.

Frente al segundo aspecto del recurso de apelacién, la Sala debe decidir si la

sefiora Iris Maria Feria Rivera, como compafera permanente del sefior

L8l
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Marco Fidel Pérez Salas, que fallecio el 25 de febrero de 2005, tiene derecho
al pago de la sustitucion pensional desde esta fecha y no desde la sentencia,

como lo ordend el Tribunal.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en las Resoluciones 1997 del 17
de junio de 2005 y 3393 del 22 de septiembre de 2005 le negd el
reconocimiento a la demandante de la sustitucion pensional, con fundamento
en el aparte final del paragrafo 2 del articulo del Decreto 4433 de 2004, pues
en caso de convivencia simultanea se excluia a la compaiera permanente
como beneficiaria de la sustitucion pensional. Norma que para esa fecha
gozaba de presuncién de legalidad, pues fue solo hasta el 12 de febrero de
2015, que el Consejo de Estado declar6 su validez condicionada para incluir

a la compariera permanente en el reconocimiento pensional®.

Por este motivo, no hay lugar a que la entidad pague la cuota parte de la
sustitucién pensional a la compafera permanente desde la fecha del
fallecimiento del causante, por cuanto, los actos acusados se expidieron
acorde con la normativa vigente para ese momento y el ente previsional ya le
ha cancelado a la conyuge supérstite el 100% de la mesada a partir de la
muerte del pensionado. En este sentido, esta Corporacion ha afirmado que
“la Sala encuentra que en esta oportunidad al revisar la actuacion administrativa
adelantada por la entidad demandada al reconocer la pension a la sefiora [...]
estuvo bien y gozé de la presuncion de legalidad, incluso en dicha actuacion fue
publicado un edicto para que intervinieran todas aquellas personas que tuvieran
interés directo, sin que la demandante hubiese realizado pronunciamiento alguno.

Elfo obliga entonces, a que el reconocimiento de la pensién compartida que se dicta

en esta providencia, produzca efectos a partir de la ejecutoria de la sentencia™’.

En este orden de ideas, la Sala desestima los argumentos del recurso de

apelacion, pues el Tribunal actué conforme a derecho al disponer el pago del

50 consejo de Estado, Seccidén Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado 110071-03-25-000-
2010-00236-00 (1974-2010).

$1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 3 de noviembre de 2016, M.P. Sandra Lisset
Ibarra Viélez, proceso con radicado 3473-2015,
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50% de la sustitucién de la asignacion de retiro para la sefiora Iris Maria

Feria Rivera, desde la sentencia.
Ill. DECISION

En razdén de los anteriores argumentos, la Sala confirmara la sentencia
proferida por el Tribunal, que accedid parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén B administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia del 1 de diciembre de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedié parcialmente a

las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen una vez
ejecutoriada esta providencia.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

COPIESE, Cp

re iy
SANDRA LISSET IBA

VELEZ C cTE

INIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




