CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ (E)
Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015).

Radicacion N°: 250002325000200800580 01
Numero Interno: 3789-2013

Actor: ANA MARQUEZ DE RIANO.

Demandada: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES (FONCEP) Y ANA MECEDES
CARRASCAL FLOREZ.

APELACION SENTENCIA AUTORIDADES DISTRITALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 16 de mayo de 2013, proferida por la Seccidbn Segunda,

Subseccioén B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderado, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de que trata el articulo 85 del C.C.A., la accionante
demanda? la nulidad de los siguientes actos administrativos: 1) Las Resoluciones
Nos. 0836 del 13 de agosto de 2004, 1039 del 6 de octubre de 2004 y 2090 del 4

de agosto de 2005, mediante las cuales se reconocio, inicialmente, en forma

1 Escrito que contiene la demanda se ve a fols.47-55 del cuaderno principal. Presentada el 31 de octubre de
2007 (fol.55), y escrito de correccion a la demanda se ve a fols.59-62.
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provisional pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Ana Mercedes
Carrascal Florez y, posteriormente, en forma definitiva. 2) La Resolucion No. 0891
del 12 de junio de 2007, por la cual se le negd a la demandante, sefiora Ana

Marquez de Riafo, la pensidn de sobrevivientes.

Como resultado de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se le “reconozca la sustitucion pensional de EDUARDO RIANO
ARAUJO”, y se ordene al FONCEP “el pago de las mesadas pensionales, a partir

de la fecha en que se le reconozca el derecho”.
Hechos sustento de lo pretendido

Narra la accionante que el 3 de diciembre de 1948 contrajo matrimonio con
Eduardo Riafio Araudjo, de cuya unidn nacieron Luz Mélida del Socorro, Elsy Nidia
del Pilar, Marta Elena, Fernando Alberto, Jorge Alberto (g.e.p.d.), Ruby Stella y
Gladys Fabiola

Mediante la Resolucion No. 01770 del 29 de diciembre de 1995, la Caja de

Prevision Social de Bogota le reconocio a su conyuge pension de jubilacion.

Dice que el sefior Eduardo Riafio Aradjo convivio, en forma simultanea, durante
varios afios con la sefiora Ana Mercedes Carrascal Flérez, con quien procre6 una

hija de nombre Olga Elena.

El 13 de noviembre de 2003 fallecio el sefior Eduardo Riafio Araujo, y a través de
la Resolucion No. 0836 del 13 de agosto de 2006, expedida por la Secretaria de
Hacienda de la Alcaldia Mayor de Bogota, se reconocié en forma provisional la

pension de sobrevivientes a la sefiora Ana Mercedes Carrascal Florez.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. 1039 del 6 de octubre de 2004, la
Subdirectora de Obligaciones Pensionales de la Secretaria de Hacienda,
reconocié en forma definitiva la pensién de sobrevivientes a la mencionada
sefiora. Resolucién que fue aclarada mediante la No. 2090 del 4 de agosto de
2005.

La demanda la conocié inicialmente el Juzgado trece Administrativo de Bogota, que mediante Auto del 12 de
marzo de 2008, en raz6n de la cuantia, dispuso su remisién al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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Indica que el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones
(FONCEP?), mediante la Resoluciéon No. 0891 del 12 de julio de 2007 le negd, en
su condicion de cényuge supérstite, la solicitud de pension de sobrevivientes del

causante Eduardo Riafio Aradujo.
Normas violadas y concepto de violacién
Articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, modificados por la Ley 797 de 2003.

Dentro del concepto de violacion se expone que, al momento de su muerte, el
sefior Eduardo Riafio Aradjo compartia convivencia entre la actora (conyuge) y la
comparfiera permanente, pero el vinculo matrimonial se encontraba vigente,
motivo por el cual estima que conforme el marco legal, era a ella a quien debio
haberse sustituido la pension de sobrevivientes, porque la norma sefiala que en
caso de convivencia simultanea en los ultimos 5 afos, antes del fallecimiento del
causante, entre un cényuge y una compafiera permanente, la beneficiaria sera la

esposa.
Contestacién de la demanda

El Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones (FONCEP), por

intermedio de apoderado contestd la demanda y se opuso a la prosperidad de las

pretensiones.3

Que la entidad no podia acceder a lo reclamado por la actora, puesto que
mediante actuacion administrativa ya habia ordenado el reconocimiento de la
sustituciéon a la compafiera permanente del causante, Ana Mercedes Carrascal
Flérez, en tanto que en el expediente se encontrd que antes de su fallecimiento, el
sefior Eduardo Riafio Araujo, en virtud de la Ley 44 de 1980, habia presentado el
14 de noviembre de 2001, ante el Fondo de Pensiones Publicas, escrito
solicitando que al momento de su muerte se traspasara la pensiébn a su
compafiera permanente, al que adjuntd declaraciones extrajuicio de los sefiores
Pedro Carrefio Rincén y Daniel Cortés, sobre haber convivido con ella desde

hacia uno 20 afios y procreado una hija de nombre Olga Elena Riafio Carrascal,

2 llustra que en el articulo 60 del Acuerdo Distrital 257 del 30 de noviembre de 2006, se dispuso la
transformacién del Fondo de Ahorro y Vivienda (FADIVI), en el Fondo de Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones (FONCEP), establecimiento publico del Orden Distrital.

3 Su contestacion obra a fols.89-97.
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allegando ademas, copia de la afiliacion a la EPS Compensar, en la que aparecia

la sefiora Ana Mercedes como beneficiaria.

Llama la atencion -dijo-, que sélo después de 2 afios de haberse realizado el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la sefiora Ana Mercedes
Carrascal, y transcurridos 4 afios desde la muerte del sefior Eduardo Riafio, la
demandante solicite dicha prestacion en su condicion de conyuge supérstite,
argumentando convivencia simultanea, no obstante que en las declaraciones
extrajuicio que obran dentro del expediente administrativo, en ninguna se advirtio
la existencia de tal convivencia simultanea, o que acreditara que el causante

hubiera convivido con la actora durante los ultimos 5 afios.

Propuso las excepciones que intituld: a) Inexistencia de la obligacién demandada;
b) inepta demanda por la omision de explicar el concepto de violacion de los
fundamentos de derecho; c) conocimiento de los jueces laborales del circuito de
las pretensiones de seguridad social; d) prescripcidon de mesadas pensionales; e)

caducidad, y f) la genérica

La sefiora Ana Mercedes Carrascal Flérez, mediante apoderado, dio respuesta y

se opuso a las pretensiones de la demanda.*

Sefialé que el reconocimiento del derecho a la sustitucion pensional esta sujeto a
la comprobacién material de la situacion efectiva y de convivencia en que vivia el
pensionado al momento de su muerte; que ella y el causante, convivieron de
manera estable como compafieros permanentes durante los uUltimos 20 afios de
vida del sefor Riafio, brindandose ayuda y apoyo mutuo, conviviendo bajo el
mismo techo, formando con su hija Olga Helena un nucleo familiar, siendo
reconocida ante la sociedad y ante los hijos habidos en el matrimonio con la

accionante, como la compafera del de cujus.

Propuso las excepciones de: a) inexistencia de la obligacion; b) prescripcién; c)
cobro de lo no debido; d) presuncion de legalidad de la Resolucién No. 0836 del
13 de agosto de 2004 y falta de agotamiento de la via gubernativa frente a dicho

acto.

LA SENTENCIA APELADA

4 Escrito de contestacién aparece a fols.99-113.
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Por sentencia del 16 de mayo de 2013, la Seccién Segunda, Subseccion B, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca® accedié a las pretensiones de la

demanda, en los siguientes términos: En el numeral primero, declaré no probadas

las excepciones propuestas por los demandados®; en el segundo, declaré probada

la excepcion de prescripcion de las mesadas pensionales; en el tercero, nego las
tachas formuladas por las partes respecto de varios testigos; en el cuarto, declaro
la nulidad parcial de las resoluciones Nos. 0836 del 13 de agosto de 2004, 1039
del 6 de octubre de 2004 y 2090 del 4 de agosto de 2005, que sustituyeron la
pension de jubilacion a la sefiora Ana Mercedes Carrascal Flérez, y la nulidad total
de la Resolucién No. 891 del 12 de junio de 2007, mediante la cual se negé la
sustitucion a la actora; en el guinto, como restablecimiento del derecho, ordené
sustituir en forma vitalicia, “a partir del 13 de noviembre de 2003”, la pensién de
jubilacion a la accionante, como conyuge sobreviviente, en un 55%, y a la
companfera permanente en un 45% de la cuantia de la referida pensién, “pese a
que el pago de las mesadas se dispone desde la fecha de ejecutoria de esta

sentencia’.

El Tribunal, luego de citar el literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, asi como jurisprudencia de
las altas Cortes, relacionada con la pension de sobrevivientes cuando existen
conyuge y compafiera permanente, y después de destacar hechos probados,
seflalé que pese a no haberse demostrado “la convivencia simultanea del
causante con su compafiera permanente y la actora, en su condicién de cényuge
supérstite, durante los udltimos cinco (5) afios de vida, la situacion factica
demostrada en el plenario, se enmarca en la hipétesis contenida en el inciso

tercero de la letra b del articulo 47.7

Dicho lo anterior, precis6 que: i) el vinculo matrimonial de la demandante con el

causante inicio el 3 de diciembre de 1948 y estuvo vigente hasta su deceso

5 El texto de la sentencia obra a fols.307-325.

6 Declaré no probadas las siguientes: inepta demanda por la omision de explicar el concepto de violacion de
los fundamentos de derecho; conocimiento de los jueces laborales del circuito de las pretensiones de
seguridad social; caducidad de la accion; presuncién de legalidad de la Resolucion No. 0836 del 13 de
agosto de 2004 y falta de agotamiento de la via gubernativa frente a dicho acto.

7 Textualmente dice la segunda parte del inciso 3° del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993: “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 afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente”.
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ocurrido el 13 de noviembre de 2003, ii) el sefior Eduardo Riafio Aradjo convivié
con la sefiora Ana Mercedes Carrascal durante mas de 5 afios anteriores a su
muerte, y estuvo separado de hecho de su cbényuge mas de 25 afios -
aproximadamente desde 1978 en que empez0 la union con la sefiora Carrascal-,
concluyendo que los primeros 30 afios de matrimonio los convivio con su esposa,;
iii) la accionante, en calidad de cényuge, convivi6 como minimo 5 afios con el de
cujus en cualquier tiempo, y en ese orden de ideas, le asiste derecho a la
sustitucion conforme el inciso 3° del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, motivo el cual no se ajusta a derecho la decisién del FONCEP, de negarle la
sustitucion argumentando que no habia convivido con el pensionado, durante los

ultimos 5 afos de vida y hasta la fecha de su fallecimiento.

Establecio que por los 30 afios de convivencia de la accionante, en calidad de
conyuge, con el sefior Eduardo Riafio, tiene derecho a la sustitucion de la pension
de jubilacién, en una cuota parte equivalente al 55%, y la sefiora Ana Mercedes
Carrascal, en su condicion de compafiera permanente durante los ultimos 25

anos, al otro 45%.

Declaro la prescripcion de las mesadas causadas anteriores al 23 de febrero de
2004, porque la actora elevd peticion reclamando el derecho el 23 de febrero de
2007, pero, como no existe prueba orientada a demostrar fraude o maniobras
ilegales de la hoy sustituta para obtener la aludida pension, en aplicacion del
numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., no hay lugar a ordenarle a la sefiora Ana
Mercedes Carrascal Florez reintegro de las mesadas recibidas, razén por la cual,
“‘pese a que la sustitucion pensional procede a partir del 23 de febrero de 2004, se

ordenard su pago desde la ejecutoria de esta providencia”.

LA APELACION

Tanto la parte demandante como la accionada Ana Mercedes Carrascal Flérez
interpusieron recurso de apelacion contra el fallo del Tribunal, sin embargo el
recurso interpuesto por la sefiora Ana Mercedes fue rechazado por extemporaneo
(fol.341).

La accionante apeld con el propésito de que la decisién sea revocada?®, y expuso

dos frentes.

8 Escrito de apelacion obra a fols.327-331.
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En el primero, como solicitud principal, afirmé que existié una indebida aplicacion
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 por parte del a quo, porque en caso de
convivencia simultanea en los ultimos cinco afos, antes del fallecimiento del
causante, entre un cényuge y una compafiera, la beneficiaria sera la esposa, por
lo tanto le corresponde a la sefiora Ana Marquez de Riafio el 100% de la pension
del fallecido Eduardo Riafio Araujo, y que el pago de las mesadas no debe
hacerse desde la ejecutoria de la sentencia, como lo ordend el a quo, sino que
“‘debe generarse tres afos atras a partir de la fecha de presentacion de la
demanda -16 de mayo de 2008- a FONCEP, por cuanto dicha demanda

interrumpio la prescripcion”.

En el segundo, como subsidiario, dijo que el Tribunal no sopesé en debida forma
el registro filmico y fotografico que da cuenta que existi6 una convivencia real y
efectiva entre la actora y el causante, “durante toda la vigencia del contrato
matrimonial y obviamente durante los ultimos cinco afios de vida” del pensionado,
que, de haberlo hecho, “se hubiese reconocido como minimo un 75% del valor de

la sustitucion pensional a favor de la parte demandante”.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante presenté alegatos®, enfatizando lo planteado en su recurso.

La sefiora Ana Mercedes Carrascal Flérez allegé escrito de alegatos'?, y solicitd

mantener la decision del a quo.

La entidad demandada hizo lo propio!, para que sea absuelta de las sUplicas de

la demanda.
El Ministerio Publico rindi6 concepto'? solicitando se confirme la decisién apelada.

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

decidir previas las siguientes,

% Fols.373-378.
10 Fols.357-363.

11 Fols.370-372.

12 Fols.381-391.
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CONSIDERACIONES

CUESTION JURIDICA A RESOLVER

Se circunscribe a analizar la legalidad de las Resoluciones Nos. 0836 del 13 de
agosto de 2004, 1039 del 6 de octubre de 2004 y 2090 del 4 de agosto de 2005,
mediante las cuales se reconocid la pension de sobrevivientes a la sefiora Ana
Mercedes Carrascal Florez, y de la Resolucién No. 0891 del 12 de junio de 2007,

por medio de la cual se le negé a la demandante ese derecho.

Para ese propdsito y conjugando lo expuesto en la alzada, debe establecerse si,
como lo afirma la parte accionante, tiene derecho al 100% de la pensién post
morten del sefior Eduardo Riafio Araudjo, por haber existido convivencia
simultanea en los ultimos cinco afios previos al fallecimiento del causante, o si le
asiste el derecho a una cuota parte mas alta de la que dispuso el Tribunal en su

fallo.

Asi mismo, la Sala debera establecer si el pago de las mesadas debe generarse
tres afios atras a partir de la fecha de la presentacion de la demanda, como se
afirma en la apelacién, y no desde la ejecutoria del fallo como lo determiné el

Tribunal.
TESIS DE LA SALA

Dentro del preciso marco del recurso de apelacion, se comparte la decision del
Juez de Primera Instancia, que declar6 la nulidad parcial de los tres primeros
actos administrativos cuestionados, y la nulidad total del dltimo, ordenando a titulo
de restablecimiento del derecho reconocer y pagar a la actora un 55% del monto
de la pension de sobrevivientes de su fallecido cényuge, Eduardo Riafié Aradjo,
por lo 30 afios de convivencia con éste, y el restante 45% para la sefiora Ana
Mercedes Carrascal Flérez, en su condicion de comparfiera permanente, al haber

convivido durante los Ultimos 25 afios del vida con el causante.

También se avala la decision del a quo, en el sentido que, si bien la sustitucion
pensional procedia a partir del 13 de noviembre de 2003, habia operado el
fendbmeno juridico de la prescripcion trienal sobre las mesadas causadas con
antelacion al 23 de febrero de 2004, porque la actora formul6 reclamo el 23 de

febrero de 2007. Pero como la parte actora no prob6 mala fe o maniobras
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fraudulentas de la hoy sustituta, sefiora Ana Mercedes Carrascal Florez, para
obtener la sustitucion pensional, en aplicacion de lo sefialado en numeral 2° del
articulo 136 del C.C.A., no hay lugar a ordenar que ella reembolse lo que ha
recibido con ocasion de la sustitucion, motivo por el cual dispuso el pago de

mesadas a la demandante a partir de la ejecutoria del fallo.

LO PROBADO EN EL PROCESO

a) La demandante contrajo matrimonio con el sefior Eduardo Riafio Araudjo el 3 de
diciembre de 1948 (fol.24 c. ppal.)

b) Mediante Resolucion 1770 del 29 de diciembre de 1995, la Caja de Prevision
Social de Santa fé de Bogota, reconoce pension de jubilacion al sefior Eduardo
Riafio Araudjo, en los términos de la Ley 33 y 62 de 1985, con efectos a partir del
1° de julio de 1994 (fols.140-142 c.2).

c) El 14 de noviembre de 2001 el sefior Eduardo Riafio radico, ante el Fondo de
Ahorro y Vivienda (Fadivi), “solicitud de traspaso de pension” a favor de la sefiora

Ana Mercedes Carrascal Flérez (fo.157 c.29).

d) El sefior Eduardo Riafio Araujo fallecié el 13 de noviembre de 2003 (fol.35 C
ppal.).

e) La Compafiia de Prevision Exequial Prevenir, certifico que el 13 de noviembre
de 2003 prestd servicios funerarios para el sefior Eduardo Riafio Araujo, que
incluy6 “traslado del cuerpo perimetro urbano desde... la Cra 70 No 33-85 Mz C
int. 37 Apto 304 en el Barrio Carlos Lleras...” (fol.120 c. ppal.). Lugar donde

convivieron en los ultimos afios, la sefiora Ana Mercedes Carrascal y el causante.

f) Conforme certificado de la Coordinadora del Grupo de N6émina de Pensionados
de la Secretaria de Hacienda de Bogota, el causante se encontraba en la nédmina

de esa entidad con reconocimiento de pensién de jubilacion (flo.222 c. 2).

g) Declaraciones extrajuicio de fecha 25 de octubre de 2001, rendidas ante el
Notario 14 del Circulo de Bogota por los sefiores Pedro Carreiio Rincén y Daniel
Cortés Rubiano, en las que manifestaron que les contaba que el sefior Eduardo

Riafio Araujo convivia desde hace unos 20 afos con la sefiora Ana Mercedes
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Carrascal Flérez, bajo el mismo techo, y que de dicha union nacié Olga Elena
Riafio Carrascal®® (fols-161-162 c.2).

h) Por Resolucion 836 del 13 de agosto de 2004, la Secretaria de Hacienda de
Bogoté sustituyd, en forma provisional, a partir del 13 de noviembre de 2003, a la
seflora Ana Mercedes Carrascal Flérez, la pension de jubilacion del fallecido
Eduardo Riafio Araujo, sefialando que en vida el causante solicitd su traspaso a
ella (fols.107-109 c.2).

i) Mediante la Resolucion 1039 del 6 de octubre de 2004, la Secretaria de
Hacienda de Bogota reconocio en forma definitiva, la pension de sobrevivientes a
la sefiora Carrascal Florez, con efectos a partir del 13 de noviembre de 2003,
teniendo en cuenta que una vez surtida la publicacion ordenada en la Ley 44 de
1980%, “no se presenté dentro del término legal persona distinta de la que

inicialmente formulé la peticion...,” (fols.223-229 c.2).

Esta resolucion fue aclarada a través de la Resolucion 2090 del 4 de agosto de
2005, para sefalar que la condicion de la sefiora Ana Mercedes Carrascal Flérez

era de compariera permanente (fol.244 c.2).

j) Mediante escrito del 23 de febrero de 2007 la demandante, en su condicion de
conyuge, solicitd al Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones
(Foncep), la sustitucién de la pension de jubilacién del sefior Eduardo Riafio
Araujo (fols.250-255).

k) A través de la Resolucion 891 del 12 de junio de 2007, el Director General del
Foncep nego la solicitud de la actora, porque “...del acervo probatorio recaudado,
es posible concluir que la peticionaria no tiene derecho a la pension de
sobrevivientes no obstante poseer la calidad de cényuge, por cuanto no se
encuentra plenamente establecido que convivié con el pensionado durante los

altimos 5 afios de vida y hasta la fecha de su fallecimiento” (fols.307-311 c.2).

I) En el cuaderno principal obran declaraciones extrajuicio rendidas en el afo
2006, en diversas notarias del circulo notarial de Bogota, por hijos, nueras, yernos

y nietos de Eduardo Riafio y la accionante, son ellos: Luz Mélida Riafio de Vélez

13 A fol.160 c.2 aparece registro civil de nacimiento de la Notaria Sexta de Bogota, donde consta que el 15
de septiembre de 1984 naci6 Olga Elena Riafio Carrascal.
14 “Por la cual se facilita el procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones pensionales”.
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(hija-fol.37), Nohemi Cristina Gonzélez de Riafio (huera-fol.38), Hernando Vélez
Forero (yerno-fol.39), Yenny Alexandra Avila Riafio (nieta-fol.40), Maria Angélica
Riafio Gonzalez (nieta-fols.41-42), Carlos Eduardo Riafio Gonzalez (nieto-fols.43-
44), y declaracion extrajuicio rendida en el mismo afio en la Notaria 82 de
Bucaramanga por Mélida del Pilar Riafio Vargas®® (hija del causante con mujer
distinta a la actora-fol.46). Asi mismo se encuentra declaracion extrajuicio de la

accionante (fol.45).

Como comun denominador, en todas estas declaraciones extrajuicio se traté de
resaltar que siempre existio una convivencia entre el sefior Eduardo Riafio Araujo
y la sefiora Ana Marquez, sin embargo, en ellas se reconoce que eran
conocedores que el causante tenia una relacion de pareja con la sefiora Ana

Mercedes Carrascal, con la que tuvo una hija de nombre Olga Elena.

m) Dentro del proceso se decretd interrogatorio de parte a la accionante, y se
recepcionaron diversos testimonios, entre ellos, los de las personas que habian

rendido declaracion extrajuicio’®, referenciadas en el numeral anterior.

Del interrogatorio de la sefiora Ana Marquez de Riafio (fols.153-156 c. ppal.)
tenemos: Cuando le preguntaron si estaba separada de cuerpos con el sefior
Eduardo Riafio hacia mas de 20 afos al momento de su muerte, contesto. “Si, sin
embargo él iba y comia en la casa, fui muy especial con él, él siempre estaba
presente en las celebraciones familiares conmigo...”. A la pregunta, si tuvo
conocimiento de la uniébn marital de hecho que existi6 entre el causante y la
senora Ana Mercedes Carrascal, dijo: “Si, si la conoci”. Y cuando le interrogan
gue sefialara si era cierto o no que la sefiora Ana Mercedes Carrascal habia
convivido con Eduardo Riafio durante mas de 25 afios y hasta el dia de su
fallecimiento, respondio: “Si”

En audiencia del 13 de abril de 2010 (fols.157-168 c. ppal.), se recibieron los
testimonios de Olga Elena Riafio Carrascal (hija del causante y Ana Mercedes),
José Luis Lugo Murillo (cufiado de Ana mercedes), de Elvira Florez de Carrascal

(madre de Ana Mercedes Carrascal).

15 Esta declar6 ser hija del sefior Eduardo Riafio Araljo y de la Sra. Mariela Vargas Diaz, quienes contrajeron
matrimonio, el cual fue anulado por la existencia de vinculo previo de aquél con la Sra. Ana Marquez.

16 vale sefialar que de las declaraciones que rindieron ante el Tribunal en la audiencia del 14 de abril de
201°, hijos, nietos y yernos de la actora, se extrae que no eran tan cierto lo que habian dicho en las
declaraciones extrajuicio que rindieron en el afio 2006, en las que afirmaban que siempre habian convivido
como pareja Ana Marquez y Eduardo Riafio.
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La sefiora Elvira Florez de Carrascal, precis6 que Ana Mercedes se conocio con
Eduardo en 1978, cuando éste era director de la carcel de Faca y ella trabajaba
en un Juzgado, quien pidi6 la mano de su hija, afirmando que era viudo, e
inclusive después les mostr6 un acta de matrimonio de que se habia casado, y

desde esa fecha hasta su muerte estuvieron juntos.

Este testimonio es congruente con el testimonio del sefior José Luis Lugo Murillo,
y con la declaracion que en la audiencia del 14 de abril del mismo afio rindio la
sefiora Clara Mercedes Maria Luengas, quien manifestd que conocia a Ana
Mercedes hacia muchos afios, y que “estaba casada con Eduardo y convivieron
por mucho tiempo hasta que él murio..., ellos vivieron todo el tiempo que yo sepa
desde el 78, que fue el matrimonio de ellos, conocia a Eduardo como esposo de

ella, con su hija Olga,...".

n) Del registro fotogréfico y filmico que, afirma en su recurso la parte demandante,
es la prueba reina de que existid convivencia simultdnea (cuaderno anexo), lo
anico que advierte esta Sala es que, a pesar de la separaciéon de hecho entre la
demandante y el sefior Eduardo Riafido Araujo, éste solia asistir a determinados
momentos importantes para la familia que en su momento formaron, tales como
grados, matrimonios, viajes y cumpleafios de hijos y de nietos, y en ocasiones en

celebraciones de fin de afno.

Ello, en si mismo, no significa que haya existido una convivencia simultanea del
causante con la actora y, a su vez, con la sefiora Ana Mercedes Carrascal,

durante los ultimos 5 afios anteriores a su muerte.
ANOTACIONES DE LA SALA
1. Dimension constitucional de la Pension de Sobrevivientes

Desde sus primeros fallos, la Corte reconocié que la pension de sobrevivientes es
un derecho revestido por el caracter de cierto, indiscutible e irrenunciable, y que

constituye para sus beneficiarios un derecho fundamental.’

Ahora, conforme lo consagrado en el articulo 46 de la ley 100 de 1993, la pension

de sobrevivientes es una prestacion econdmica reconocida a favor del grupo

17 E| caracter de derecho fundamental ha sido sostenido en las sentencias T-553 de 1994, MP Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo, y T-827 de 1999, MP Dr. Alejandro Martinez Caballero.).
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familiar del pensionado por vejez o invalidez que fallece, y tiene por finalidad
proteger a los miembros de dicho grupo del posible desamparo al que se pueden
enfrentar por razon de la muerte del causante, en tanto que antes del deceso
dependian econdmicamente de éste. De esta manera, con la pension de
sobrevivientes se pretende garantizar a la familia del causante el acceso a los
recursos necesarios para garantizarse una existencia digna y continuar con un

nivel de vida similar al que poseian antes de su muerte.®

2. El articulo 47 de la Ley 100, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de

2003, sefala quiénes son los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes

Para los efectos de dilucidar lo que interesa en el presente caso, basta destacar el

inciso tercero del literal b del articulo 47, que establece lo siguiente:

“Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes:

(...)

b)

(...)

“En caso de convivencia simultdnea 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 pensién de sobreviviente sera la esposa o el
esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, la compafera o compafero 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;

(..)

2.1. El aparte subrayado, segun el cual, en caso de convivencia simultanea en los
altimos 5 afios anteriores al fallecimiento del causante, quien tendra derecho a la
pension de sobreviviente sera la esposa 0 esposo, por encima de la compafiera o
compafiero permanente, la Corte Constitucional mediante sentencia C-1035 de
2008%° lo declaré exequible, “en el entendido de que ademas de la esposa o

esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o comparfiero permanente y

18 Ver sobre € tema de la Corte Constitucional, sentencias T-813 de 2002, MP Dr. Alfredo Beltran Sierra, y T-089 de
2007, MP Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, y del Consgjo de Estado, sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B,
del 5 de febrero de 2009, CP Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, por mencionar algunas de tantas.

19 MP Dr. Jaime Coérdoba Trivifio.
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que dicha pension se dividirhd entre ellos (as) en proporcion al tiempo de

convivencia con el fallecido”.

Nuestro Tribunal constitucional considero, frente a esa regulacion legislativa que,
de acuerdo al entendimiento de la dimension constitucional que irradia la figura de
la pensidn 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 formo con base en un vinculo natural.

De ahi que en esta sentencia, la Corte haya dicho: “Al analizar el criterio con base
en el cual, en casos de convivencia simultdnea, se prefiere al conyuge 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 distincion en razén a la
naturaleza del vinculo familiar no puede constituir un criterio con base en el cual,
como lo hace la disposicibn bajo examen, se establezcan tratamientos
preferenciales que desconozcan la finalidad legal y constitucional de la pension de

sobrevivientes”.

Posicibn que no es nueva, pues, desde sus inicios la Corte Constitucional ha
considerado que, a la luz de la Constitucion Politica de 1991, el Estado y la
Sociedad garantizan la proteccion integral de la familia, independientemente de su
constituciéon por vinculos juridicos o naturales, lo cual es consecuencia ldgica de la
igualdad de trato. En consecuencia, todo aquello que en la normatividad se
predique del matrimonio es aplicable a la union de hecho. Con mayor razén lo
relacionado con derechos, beneficios o prerrogativas, tanto de quienes integran

una u otra modalidad de vinculo familiar.2°

Pero el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, consagra que ‘fllas sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los
términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro
a menos que la Corte resuelva lo contrario”, y como en este fallo la Corte no dio
un efecto expandido a lo alli decidido, es decir, no precisO que la interpretacion
aplicaria para situaciones ocurridas con antelacién, forzoso es concluir que el fallo
de exequibilidad condicionada C-1035 de 2008 so6lo produce efectos hacia el

futuro, motivo por el cual no aplica para el caso que nos ocupa, pues, la muerte

20 ver sentencia C-105 de 1994, MP Dr. Jorge Arango Mejia. En similar sentido, sentencia T-266 de 2000, MP
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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del sefior Eduardo Riafio Araudjo ocurrié en el afio 2003, incluso la solicitud que

hizo la actora en sede administrativa fue anterior a ese fallo.

2.2. Ahora, en lo que se refiere al entendimiento de la segunda parte del inciso 3°
del literal b del articulo 47, “Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente
la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera 0 compafero
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 cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”, la Sala

comparte las conclusiones a las que arribé el Tribunal.

Se comparte lo sefialado por el a quo, que atendiendo la interpretacion y
aplicacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 hecha por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 20 de junio de 20122,
determind que al conyuge, con unién conyugal vigente pero separado de hecho,
le basta demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos durante
5 afios en cualquier tiempo, mientras que a la (el) comparfiera (0) si se le exige

gue los 5 afios sean anteriores a la muerte del de cujus.

En efecto, en la sentencia del 20 de junio de 2012, citada ampliamente por el

Tribunal, concluyd la Sala de Casacion Laboral de la Corte:

“Es indudable que el precepto en cuestiébn establece como condicion que la
convivencia «haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del
causante”; pero un analisis de esa disposicion legal, en su contexto, permite concluir
que, de la forma como esta redactada, ese requisito se predica respecto de la
comparfiera o del compafiero permanente, mas no del cényuge porque, con claridad,
no se refiere a éste sino a aquéllos, ya que esta escrita, en la parte que interesa, en
los siguientes términos: “...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”.

Para la Corte no tendria ningn sentido y, por el contrario, seria carente de toda
l6gica, que al tiempo que el legislador consagra un derecho para quien
“mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho”, se le
exigiera a esa misma persona la convivencia en los ultimos cinco (5) afios de
vida del causante; porque es apenas obvio que, cuando se alude a la separacién
de hecho, sin lugar a hesitacion se parte del supuesto de que no hay
convivencia, ya que en eso consiste la separacion de hecho: en la ruptura de la
convivencia, de lavida en comun entre los conyuges.

21 MP Dr. Carlos Ernesto MolinaMonsalve. Igual posicion ya habia asumido |a Sala de Casacion Laboral en sentencia del
29 de noviembre de 2011 radicado 40055.
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Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el fundamento
esencial del derecho a la prestacion, el conyuge separado de hecho debe
demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos durante cinco
(5) aflos, en cualquier tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se restaria
importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la comunidad de vida; al paso
gue se estableceria una discriminacion en el trato dado a los beneficiarios, sin ninguna
razén objetiva que la justifigue, pues, como se ha visto, al compafero o a la
compafiera permanente se le exige ese término de convivencia, que es el que el
legislador, dentro del poder que tiene de configuracion del derecho prestacional, ha
considerado que es el demostrativo de que la convivencia de la pareja es sélida y tiene
vocacion de permanencia, de tal suerte que da origen a la proteccion del Sistema de
Seguridad Social”. (Resaltado ajeno al texto citado)

La ultima frase del inciso 3° del literal b del articulo 47, “La otra cuota parte le

correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”, fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-336 de
201422,

Finalmente, se reitera, como lo ha dicho en repetidas oportunidades el Consejo de
Estado, el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un vinculo ha

sido el factor preponderante para definir situaciones como la que nos ocupa.??

Teniendo en cuenta los aspectos probados, el marco legal y jurisprudencial

resefiado, procede a la Sala a la resolucion del caso concreto.
RESOLUCION DEL CASO

La parte demandante sostiene en su recurso que le asiste derecho al 100% de la
pension de sobrevivientes del causante Eduardo Riafio Araujo, en los términos de
la primera parte del inciso 3° del literal b del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
porque en los ultimos 5 afios hubo convivencia simultanea del causante con ella 'y

con la compafiera permanente Ana Mercedes Carrascal Florez.

Independientemente de que la Corte Constitucional en la sentencia C-1035 de
2008 haya zanjado las discrepancias surgidas de lo dispuesto en dicho aparte del
referido inciso, de entrada resulta importante precisar que, para la existencia de la
convivencia simultanea, esto es, que ocurran al mismo tiempo la convivencia del
causante con el respectivo conyuge y con la comparfiera permanente durante los
cinco afnos previos a la muerte del causante, es vital que quede demostrado que

no se tratd6 de relaciones casuales, circunstanciales, incidentales, ocasionales,

22 MP Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.

23 Se puede consultar de la seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 20 de septiembre de 2007,
radicado interno 2410-2004, CP Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante, y del 3 de mayo de 2012, radicado
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sociales o familiares, esporadicas o accidentales, que haya podido tener en vida el
causante. El criterio definido por la norma para determinar el beneficiario de la
pension de sobreviviente tiene que ver con la convivencia caracterizada por la

clara e inequivoca vocacion de estabilidad y permanencia.

Analizada la prueba documental y testimonial recaudada bajo las reglas de la
sana critica, se infiere que después del matrimonio que contrajo la actora con el
fallecido sefior Eduardo Riafio Araudjo el 3 de diciembre de 1948, vinculo que no
fue disuelto, convivieron en condiciones de estabilidad y permanencia, los
primeros 30 afios, porque una vez se separaron de hecho, a partir de 1978 y
hasta el 13 de noviembre de 2003, fecha de su muerte, el sefior Eduardo convivio

con la seflora Ana Mercedes Carrascal Flérez, es decir, los ultimos 25 afnos.

Del material fotogréafico y filmico, que menciona la accionante en su recurso como
la prueba reina para comprobar que en los Udltimos cinco afios existio una
convivencia simultanea, y que supuestamente no fue debidamente valorada por el
a quo, lo unico que se obtiene es que las relaciones del causante con la sefiora
Ana Marquez después de que se separaron de hecho, e inclusive en los ultimos
cinco afios de vida del sefor Eduardo, fueron relaciones casuales,
circunstanciales, incidentales y ocasionales, pues, el hecho de que asistiera en
vida a grados, matrimonios, viajes y cumpleafios de hijos y de nietos, y en
ocasiones a celebraciones de fin de afio, o que inclusive de vez en cuando
almorzara en la casa de la actora junto con nietos o hijos, de modo alguno indica
gue se haya tratado de una relacion de convivencia, caracterizada por la clara e

inequivoca vocacion de estabilidad y permanencia.

La prueba existente no deja margen de duda, la sefiora Ana Mercedes Carrascal
Flérez fue en los Ultimos 25 afios la compafiera permanente del causante, hasta la
fecha de su muerte, de cuya relacion nacié una hija de nombre Olga Elena Riafio

Carrascal.

No solo por asi admitirlo en sus declaraciones hijos y nietos de la demandante y
del causante, sino que la sefiora Ana Marquez en diligencia de interrogatorio de
parte, a la pregunta de si era cierto o no que la sefiora Ana Mercedes Carrascal
habia convivido con el sefior Eduardo Riafio durante mas de 25 afios y hasta el

dia de su fallecimiento, respondié: “Si”: Lo que es coherente con los testimonios

interno 1676-11, CP Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, y de la Subseccion A, sentencia del 31 de enero de
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rendidos en audiencia ante el Tribunal por Elvira Fl6érez de Carrascal, José Luis
Lugo Murillo y Clara Mercedes Luengas Romero (madre, cufiado y amiga de la
sefiora Ana mercedes), sumado a que la compafiia exequial, que el 13 de
noviembre de 2003 prest6 los servicios funerarios, hizo constar que trasladé el
cuerpo del sefior Eduardo Riafio Aradjo desde la Cra 70 No 33-85 Mz C int. 37
Apto 304 en el Barrio Carlos Lleras, que corresponde al lugar donde convivio los

altimos afios con su compafiera permanente.

De lo dicho, se deriva que no existe prueba de que la demandante, en su
condicion de conyuge del causante, haya convivido -como lo afirmo-
simultdneamente con éste en los dltimos cinco afios anteriores a su muerte, en
consecuencia no tiene asidero el reclamo del 100% de la sustitucion de la pension

de jubilacion.

En este orden de ideas, es didfano que al estar probado que la demandante,
como conyuge separada de hecho pero cuya unién no fue disuelta, convivio en
cualquier tiempo con el causante mas de 5 afios, daba lugar a aplicar la segunda
parte del inciso 3° del literal b del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, razon por la cual el Juez de primera
instancia, acertadamente, en proporcion al tiempo de convivencia de la
demandante con el sefior Eduardo Riafio -30 afios-, y de éste con su compafiera
permanente -25 afios-, dispuso que del 100% de la pensién de sobrevivientes, el
55% lo fuera para aquélla y el 45% restante para ésta. Razén suficiente para
confirmar en este aspecto la decisiébn apelada, y desestimar el propdsito de la

recurrente para que se variasen los porcentajes.

Por esto es que el Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos administrativos a
través de los cuales se reconocié la sustitucidn pensional a la sefiora Ana
Mercedes Carrascal, para poder involucrar a la actora, pero, decidio la nulidad
total del acto mediante el cual la entidad accionada le negd a la accionante el
derecho a la sustitucién, pues, conforme el marco legal y jurisprudencial anotado
en precedente acapite, la sefiora Ana Marquez, en su condicion de cényuge
separada de hecho pero con dicha unién vigente, para acceder a dicho
reconocimiento no tenia que probar convivencia con el causante durante los
altimos cinco afios anteriores a su muerte, como lo dijo la demandada para

negarle el derecho.

2008, radicado interno 0437-00, CP Dr. Alfonso Vargas Rincon, por mencionar algunas.
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Finalmente, respecto a la afirmacion de la accionante en su recurso, de que el
pago de las mesadas no debe hacerse desde la ejecutoria de la sentencia, como
lo determiné el Tribunal, sino que “debe generarse tres afios atras a partir de la
fecha de presentacion de la demanda -16 de mayo de 2008- a FONCEP, por
cuanto dicha demanda interrumpio la prescripcion”, para esta Sala no tiene base
juridica alguna, pues, el término de prescripcién de derechos laborales, en casos
como el que nos ocupa, es el consagrado en el articulo 41 del Decreto 3135 de
196824, como atinadamente lo dijo el a quo, conforme el cual prescribiran en tres

(3) afios, contados desde que la respetiva obligacion se haya hecho exigible.

El derecho a reclamar la pensidén de sobrevivientes del causante se concretd a
partir del 13 de noviembre de 2003, fecha en que falleci6 el sefior Eduardo Riafio
Araujo, y la demandante formul6 peticibn en sede administrativa reclamando la
misma el 3 de febrero de 2007, significa que las mesadas causadas antes del 23
de febrero de 2004 se encontraban prescritas, por lo tanto, en principio, la sefiora
Ana Marquez deberia percibir el 55% del monto de la pension que se ordena

reconocerle y pagarle, del 23 de febrero de 2004 en adelante.

Sin embargo, el numeral segundo del articulo 136 del C.C.A., sefiala que ‘los
actos que reconozcan prestaciones peridédicas podran demandarse en cualquier
tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe”. (Enfasis

afadido).

Como no se afirmd ni se prob6é que hubiera existido mala fe de la sefiora Ana
Mercedes Carrascal Flérez, para que le adjudicaran la pension de sobrevivientes,
o como lo dijo el Tribunal, “no existe prueba orientada a demostrar fraude,
maniobras o actos ilegales tendientes a obtener dicha prestaciéon”, no hay lugar a
qgue ella deba reembolsar suma alguna, motivo por el cual el Juez de Primera
instancia ordend el pago del porcentaje que corresponde a la actora, desde la
ejecutoria de la providencia, y no a partir del 23 de febrero de 2004. Posicion que

es juridicamente correcta.

En el curso de la sesion el Consejero Luis Rafael Vergara Quintero expuso

verbalmente su impedimento para participar en la aprobacion de la presente

24 En igual sentido ver el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, o el articulo 151 del C.P.L.
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decision, por haber conocido del trdmite inicial del proceso en la primera instancia,

el que se declarara fundado.

Resultado de todo lo considerado se confirmara la sentencia del 16 de mayo de
2013, proferida por la Seccion Segunda, Subseccién B, del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca Tribunal.

Decisién

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién A, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

Primero.- ACEPTAR el impedimento expresado por el Consejero Luis Rafael

Vergara Quintero, para apartarse del conocimiento del presente asunto.

Segundo.- CONFIRMAR la sentencia del 16 de mayo de 2013, proferida por la
Seccion Segunda, Subseccién B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
dentro del proceso de la referencia, conforme lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

JORGE OCTAVIORAMIREZRAMIREZ (E)
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