PENSION DE SOBREVIVIENTES A LA CONYUGUE EN LAS FUERZAS
MILITARES - Causales de pérdida. Excepcion de Fuerza mayor. Principio de
favorabilidad / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion de norma posterior
a la muerte del causante. Pensidon de sobrevivientes en las Fuerzas Militares.
Causales de pérdida por la conyugue. Excepcién de fuerza mayor

La pérdida de la pension de sobrevivientes o beneficiarios de la asignacion de
retiro o pension del causante, oficial o suboficial de las Fuerzas Militares, por el
conyuge supérstite, se exceptua en el Paragrafo del Articulo 195 del decreto 1211
de 1990, aunque exista separacion legal y definitiva de cuerpos o0 no se hiciere
vida en comun con el fallecido al momento del deceso, cuando los hechos que
dieron lugar al divorcio, a la separacion de cuerpos, 0 a la ruptura de vida en
comun se hubieren causado sin culpa imputable al conyuge supérstite. Esta
situacion exceptiva de lo dispuesto en la norma requiere de pruebas fehacientes y
no de simples suposiciones. El paragrafo del articulo 195 del Decreto Ley 1211 de
1990, modificado por la Ley 447 de 1998, regula la situacion sub examine y debe
ser aplicado por cuanto el citado articulo, antes de su modificacion, planteaba la
excepcion de pérdida del derecho de la conyuge cuando no hiciera vida en comdn
con el causante “salvo fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados.”,
sin ninguna precision, concepto que fue puntualizado con la expresion “se hubiere
causado sin culpa imputable al conyuge supérstite”. Esta situacion excpetiva de
los dispuesto en la norma requiere pruebas fehacientes u no simples
suposiciones. El paragrafo del articulo 195, modificado por la Ley 447 de 1998,
regula la situacion sub examine y debe ser aplicado por cuanto el citado articulo,
antes de su modificacidon, planteaba la excepcion de pérdida del derecho de la
cényuge cuando no hiciera vida en comun con el causante “salvo fuerza mayor o
caso fortuito debidamente comprobados.”, sin ninguna precision, concepto que fue
puntualizado con la expresion “se hubiere causado sin culpa imputable al cényuge
supérstite”, por tal motivo debe aplicarse, por interpretacion favorable, ain cuando
es posterior al fallecimiento del causante, 6 de mayo de 1998.

SUSTITUCION PENSIONAL CUANDO SE PRESENTA CONFLICTO ENTRE LA
CONYUGUE Y LA COMPANERA PERMANENTE - Criterio material de
convivencia. Antecedente jurisprudencial

A la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion Politica, los derechos a la
seguridad social comprenden de la misma manera tanto al conyuge como al
compafiero o comparfera permanente. Adicionalmente, cuando se presente
conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitucién pensional, factores
como el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprension y la vida en
comun al momento de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado. En
otras palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un
vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la reciente jurisprudencia de
la Sala para determinar a quién le asiste el derecho a la sustitucion pensional. Lo
fundamental para determinar quién tiene el derecho a la sustituciéon pensional
cuando surge conflicto entre la conyuge y la compafiera es establecer cual de las
dos personas compartio la vida con el difunto durante los ultimos afios, para lo
cual no tiene relevancia el tipo de vinculo constitutivo de la familia afectada por la
muerte del afiliado.

CRITERIO DE EQUIDAD Y JUSTICIA - Aplicacibn en reconocimiento de
sustitucion pensional por conflicto entre conyugue supérstite y compafiera
permanente / SUSTITUCION PENSIONAL CUANDO SE PRESENTA
CONFLICTO ENTRE CONYUGUE SUPERSTITE Y COMPANERA
PERMANENTE - Aplicacion del criterio de justiciay equidad



Se establecié igualmente con la prueba testimonial que el causante abandon6 el
hogar, por el afilo 1975 y que durante los ultimos 25 afios convivié con Maria
Teresa Sosa Pefla. Se prob6 también que, pese a haber abandonado el hogar, el
causante continué cumpliendo con las obligaciones econdémicas de la familia,
permitiendo que su esposa cobrara la asignacion de retiro a él reconocida. De lo
expuesto se infiere que a la conyuge debe aplicarsele la excepcion consagrada en
el articulo 9 de la Ley 447 de 1998, toda vez que los hechos que dieron lugar a la
separacion de cuerpos y a la ruptura de la vida en comun se causaron sin culpa
imputable a ella, lo que le permite conservar el derecho a la sustitucion pensional
de la asignacion de retiro que reclama. Respecto de la compafiera permanente,
Maria Teresa Sosa Pefla, se considera: 1) Convivi6 con el causante
aproximadamente 25 afos. 2) Es propietaria de un inmueble que le vendié Samuel
Antonio Zapata Correa, segun certificado de libertad y tradicién (fls. 68 a 71); 3) Es
propietaria del establecimiento de comercio “MUEBLES COLOMBIA Z S”; 4) La
pension de vejez que percibia el causante a Cargo del ISS era destinada al
sostenimiento de este vinculo. Conforme al panorama descrito, ponderando los
derechos en discusion, encuentra la Sala que la sustitucién pensional en conflicto
debe ser reconocida a la conyuge supérstite Margarita Jiménez de Zapata no solo
por las razones legales y facticas expuestas sino por criterios de justicia y equidad,
en consideracion a que la finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que
las personas que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del
causante puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono econdémico
porque al negarle el derecho pensional a la cényuge se la dejaria en total
desamparo, siendo que en vida el causante velo por su sostenimiento al otorgarle
poder para el cobro y disfrute de la asignacién de retiro.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE

Bogota D.C., dos (2) de octubre de dos mil ocho (2008).
Radicacién niumero: 25000-23-25-000-2000-02678-01(4335-04)
Actor: MARGARITA JIMENEZ DE ZAPATA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala la apelacion interpuesta por la demandada y por Maria Teresa
Sosa Pefa contra la sentencia del 18 de marzo de 2004, por la cual el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién A, accedi6 a las



pretensiones de la demanda formulada por Margarita Jiménez de Zapata contra la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

La demanda

Margarita Jiménez de Zapata, por medio de apoderado, en ejercicio de la accidn
de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitd al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca la nulidad de las resoluciones Nos. 1987 de 12 de agosto de 1998
y 0547 de 3 de marzo de 1999, expedidas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, por las cuales le neg6 la sustitucién pensional como cényuge supérstite y
se la concedi6 a la compafiera permanente Maria Teresa Sosa Pefa.

Como consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se ordene a
la entidad demandada reconocerle y pagarle la sustitucion pensional a partir de la
fecha de presentacion de la demanda vy afiliarla en tal calidad al sistema de salud
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares; pagarle los perjuicios morales
subjetivados por el valor que se pruebe en el proceso, equivalente a quinientos

gramos (500 grs) oro, y condenar en costas a la demandada.

Baso su petitum en los siguientes hechos:

Contrajo matrimonio eclesiastico con Samuel Antonio Zapata el 23 de diciembre
de 1956. De la unién nacieron cuatro hijos: Laura Teresa, Myriam Alba, Oscar

Hernando e Ivan Zapata Jaimes.

Por infidelidad Samuel Antonio Zapata la abandond, al igual que a sus hijos.

Desde el afio 1969 Samuel Antonio Zapata percibia asignacion de retiro de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares. A partir de 1984 empezd ella a cobrar la
pension por autorizacion de su esposo, con la finalidad de atender su subsistencia

y la de los hijos del matrimonio.

Samuel Antonio Zapata Correa, quién fallecié el 6 de mayo de 1998, le otorgaba
poder para que cobrara indefinidamente el valor de la pension pues era su deseo



que siguiera percibiéndola ya que es el inico medio de amparo y subsistencia con

el que cuenta.

Radico solicitud de sustitucion pensional ante la Caja de Retiro de la Fuerzas
Militares bajo el No 0050170 de 1 de junio de 1998, argumentando que no fue ella
quien origind la separacion o ruptura del matrimonio sino el causante, pero obtuvo
respuesta desfavorable mediante los actos demandados. La pension le fue
reconocida a Maria Teresa Sosa Pefia en calidad de comparfiera permanente.

Normas violadas

De la Constitucién Politica, los articulos 6 y 29
Ley 153 de 1887, articulo 2°.

Ley 447 de 1998, articulo 9.

Decreto Reglamentario 1160 de 1989, articulo 7.
Decreto 1211 de 1990, articulos 185 y 195.

Caodigo Contencioso Administrativo, articulo 3°.

La sentenciaimpugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion A,
mediante sentencia del 18 de marzo de 2004, accedid a las pretensiones de la

demanda. Baso su decisién en los siguientes argumentos: (Fls. 222 a 237).

El marco legal que impone el debate es el Decreto 1211 de 1990, por el cual se
reforma el Estatuto de Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, articulo 188, con las modificaciones introducidas por el articulo 9° de la
Ley 447 de 1998.

En este marco legal y con las pruebas obrantes en el expediente se tiene que
Margarita Jiménez de Zapata es la esposa legitima de Samuel Antonio
Zapata (fls. 40y 3 Cdno 2) (sic), y que luego de varios afios de casados ocurrio
la separacion de hecho; también est4 probado que en las ultimas décadas el

suboficial retirado convivié con Maria Teresa Sosa Pefa.

No hay prueba testimonial ni de ninguna otra indole que acredite que los hechos
que dieron lugar a la ruptura de la vida en pareja se debieron a culpa imputable a



la conyuge supérstite. Por el contrario, Pedro José Pinzon Sierra, amigo y socio
del causante, manifestdé conocer de tiempo atras la relacion extramatrimonial de
Samuel Zapata Correa con Maria Teresa Sosa Pefia y que la separacion con la
esposa se produjo por falta de entendimiento, agregd que aquel consumia licor “y
a ella no le gustaba y entonces ellos decidieron separarse, no sé desde que
fecha”. Este aspecto resulta determinante a la hora de evaluar las exigencias

previstas por la ley para definir el derecho a la sustitucion pensional en conflicto.

Se demostro igualmente que en el tramite de la actuacion en via administrativa,
como se desprende de los actos acusados, la conyuge comparecié aceptando que
no convivia con el titular de la pension desde varios afios atras pero que fue él
quien abandono el hogar, situacién que no impidi6 que continuara atento a las
obligaciones con su esposa y su familia, al punto de autorizarla anualmente para

que reclamara el valor de la prestacion pensional a él reconocida.

En la etapa administrativa la compafiera del occiso aporté declaraciones
extrajuicio a fin de comprobar su convivencia, sin que de modo alguno desvirtuara
que la ruptura de la vida en comun de los esposos se dio por causas totalmente

ajenas a culpa imputable a la conyuge supérstite.

La situacién descrita encuadra dentro de las previsiones de los articulos 188 y
195, paragrafo, del Decreto Ley 1211 de 1990, modificados por el articulo 9° de la
Ley 477 de 1998, en virtud de los cuales el cényuge sobreviviente que no hiciere
vida marital con el oficial o suboficial pensionado o en disfrute de asignacion de
retiro, no pierde el derecho cuando se acredite que la separacion de cuerpos o de

hecho, o el divorcio se produjeron por causas no imputables a su culpa.

En este orden de ideas dispuso que la sustitucibn pensional se asigne con

exclusividad a la conyuge sobreviviente.

El recurso de apelacion

La parte demandada y Maria Teresa Sosa Pefia, quien comparecid como
compafiera permanente, al sustentar la impugnacion solicitaron revocar la sentencia

del Tribunal, con base en las siguientes razones (Fls. 242 a 247 y 258 a 260).

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares



La sefiora Maria Teresa Sosa Pefia, al solicitar el reconocimiento de la pensién de
beneficiarios de Samuel Antonio Zapata Correa, aportd pruebas que sirvieron a la

entidad para determinar que el militar convivié con ella en lo dltimos afios de su vida.

El factor de convivencia, aunado al hecho de que la cényuge del militar no hacia vida
en comun con él al momento de su fallecimiento, fueron elementos suficientes para
que la entidad reconociera, a través de los actos demandados, la sustitucion

pensional a Maria Teresa Sosa Pefia.

La falta de convivencia de la peticionaria, como cényuge supérstite, al momento de
la muerte del titular de la prestacion es causal para denegar el derecho reclamado.
Cosa distinta sucede cuando se logra demostrar que la falta de convivencia de los
conyuges al momento del deceso se debe a un evento de fuerza mayor o caso

fortuito, pero en el proceso no se probé tal hecho.

La igualdad de derechos entre la compariera permanente y la conyuge sobreviviente
a la hora de reclamar la sustitucion pensional tiene respaldo constitucional en la
sentencia T-566/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Maria Teresa Sosa Pefa.

Para la época del fallecimiento de Samuel Antonio Zapata Correa, 6 de mayo de
1998, se encontraba vigente el Decreto 1211 de 1990, aplicable para decidir la

adjudicacion de esta prestacion.

Con base en la precitada norma y en el articulo 42 de la Constitucion Politica, que
ampara la familia natural y como factor determinante tiene el apoyo efectivo y la
comprension mutua existentes en la pareja al momento de la muerte de uno de sus

integrantes, debe reconocérsele a ella la sustitucién pensional.

El acervo probatorio actuante en el expediente entrega el respaldo factico para dar

aplicacion a las disposiciones legales.

La promulgacién de la Ley 447 del 23 de julio de 1999, que modifica el Decreto 1211
de 1990, ocurre con posterioridad a la fecha del fallecimiento del causante, 6 de
mayo de 1998, lo que hace que no pueda ser aplicada al caso, por no ser retroactiva.



El a quo err6 al destacar que en la etapa administrativa la compafiera permanente no
prob6 que la ruptura de los esposos legitimos se dio por causas ajenas a culpa
imputable a la conyuge supérstite, imponiéndole una carga probatoria que no esta

reglamentada por la ley.

Consideraciones de la Sala

El problema Juridico

Consiste en decidir quién tiene derecho a la sustitucion pensional de la asignacién
de retiro de Samuel Antonio Zapata Correa, si la coényuge supérstite, hoy
demandante o la compafiera permanente Maria Teresa Sosa Pefa, hoy

recurrente.

La Sala debera analizar la legalidad de las resoluciones Nos. 1987 de 12 de
agosto de 1998 y 0547 de 3 de marzo de 1999, expedidas por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, que le negaron el derecho a la cényuge supérstite y lo
concedieron a la compafiera permanente Maria Teresa Sosa Pefia, con el
argumento de que ésta Ultima era quien convivia con el causante al momento del

fallecimiento.

Hechos probados

La demanda fue admitida contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y Maria
Teresa Sosa Pefa, quien comparecid, a través de apoderado, en defensa de sus
derechos (fls. 87 a 89)

De los antecedentes administrativos allegados al expediente por la demandada

se destaca lo siguiente:

e La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante resolucion No 005986
de 25 de noviembre de 1969, reconocié asignacion de retiro a Samuel
Antonio Zapata. (fls. 136 a 138)

e Segun certificado de defuncion expedido por la Notaria treinta y ocho (38)
del Circulo de Bogota D.C., Samuel Antonio Zapata, fallecio el 6 de mayo
de 1998 (Fl. 40).



e La actora solicité a la demandada la sustitucion pensional el 11 de junio de
1998, la que fue radicada bajo el No. 0051854 (fl. 39)

e Maria Teresa Sosa Pefia, compafiera permanente, presentd solicitud de
sustitucién pensional el 26 de junio de 1998, que fue radicada con el No.
0053868, adjuntando certificado de defuncién, fotocopia de la cédula de
ciudadania suya y de Samuel Antonio Zapata y declaraciones extrajucio de
Pedro José Pinzon y Judith Zapata Moreno.

e Por resolucion No 1987 de 12 de agosto de 1998 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares le nego la sustitucion pensional a la conyuge supérstite,
Margarita Jiménez de Zapata, y la reconocié a Maria Teresa Sosa Pefia, en
calidad de compariera permanente (fls. 48 a 50).

e Esta decision, recurrida por la actora, fue confirmada mediante la resolucion
0547 de 3 de mayo de 1999 (fls. 56 a 65y 77 a 81).

e Maria Teresa Sosa Pefia, compafiera permanente, es propietaria del
establecimiento comercial “MUEBLES COLOMBIA Z S” (FL. 66).

e La Comision de Prestaciones Economicas del ISS Cundinamarca reconocio
a Samuel Zapata Correa pension de vejez, a partir del 10 de agosto de
1993 (fl. 67).

e Maria Teresa Sosa Pefia es propietaria de un inmueble que le vendié
Samuel Antonio Zapata Correa, segun certificado de libertad y tradicion

obrante de folios 68 a 71.

Samuel Antonio Zapata Correa otorgaba poder a su conyuge, Margarita Jiménez
de Zapata, para el cobro y disfrute de la asignacion de retiro a €l reconocida, por
anualidades (fls. 100 a 102).

Se recepciond en interrogatorio de parte a Margarita Jiménez de Zapata (fls. 103
a 104).

Se recaudaron los testimonios de JUDITH ZAPATA DE MORENO (fls. 106 a
107), LAURA TERESA ZAPATA JIMENEZ (FLS. 108 A 114), PEDRO JOSE

PINZON SIERRA (fls. 115 a 119).

Anédlisis de la Sala

El asunto se contrae a establecer a quién le asiste mejor derecho a sustituir la

asignacion de retiro del causante, si a quien actla, comparece y acredita su



condicion de cdényuge sobreviviente 0 a quien actla, comparece y acredita su

condicion de compariera permanente.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante resolucion No 005986 de 25
de noviembre de 1969, reconocidé asignacion de retiro a Samuel Antonio Zapata
Correa (fls. 136 a 138).

Samuel Antonio Zapata fallecio el 6 de mayo de 1998, segun certificado de
defuncion expedido por la Notaria treinta y ocho (38) del Circulo de Bogota D.C.,
(FI. 40).

Tanto la conyuge como la compafiera permanente solicitaron ante la demandada
la sustitucion pensional, que le fue reconocida por los actos demandados a la
compafiera permanente, Maria Teresa Sosa Pefia, por haber acreditado la

convivencia con el causante al momento del fallecimiento.

Al decidir el asunto en via judicial el a quo accedio a reconocer como sustituta de
la pension a la conyuge y por eso la compafiera permanente aduce al recurrir que
el Tribunal desconocié las pruebas que en el expediente acreditan plenamente la
convivencia afectiva entre ella y el causante al declarar la nulidad de los actos
demandados y ordenar el reconocimiento pensional a la esposa, Margarita

Jiménez de Zapata.

En la misma forma se pronuncié al recurrir la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares.

Debe, entonces, la Sala, en primer lugar, relacionar la normatividad que rige el
asunto y en segundo punto determinar, conforme a las pruebas allegadas, a quién

le asiste el derecho pensional, si a la conyuge o a la comparfiera permanente.
La normatividad aplicable es el Decreto 1211 de 1990, por cuanto el causante es
pensionado de las Fuerzas Militares y por tratarse de un régimen especial

exceptuado de la Ley 100 de 1993.

El decreto 1211 de 1990, en sus articulos 185 y 195, establece:



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

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

b. Si no hubiere conyuge sobreviviente, las prestaciones corresponden
integramente a los hijos en las proporciones de ley.

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:
- El cincuenta por ciento (50%) para el conyuge.
- El cincuenta por ciento (50%) para los padres en partes iguales.

d. Si no hubiere conyuge sobreviviente ni hijos, la prestacion se divide entre
los padres asi:

- Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacion los padres.

- Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacion corresponde a
los padres adoptantes en igual proporcion.

- Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacion se divide en partes
iguales entre los padres.

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion, la totalidad de la
prestacion corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcién.

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo
llamadas en el orden preferencial en €l establecido, la prestacién se paga,
previa comprobacion de que el extinto era su Unico sostén a los hermanos
menores de 18 afos.

- Los hermanos carnales recibiran doble porcion de los que sean
simplemente maternos o paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos,
hermanos y conyuges, la prestacion corresponde a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.”

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

PARAGRAFO. El cényuge sobreviviente no tiene derecho a la pension de
gue trata este articulo, cuando exista separacion legal y definitiva de
cuerpos o cuando en el momento del deceso del Oficial o Suboficial no



hiciere vida en comun con él, salvo fuerza mayor o caso fortuito
debidamente comprobados.”

La Ley 447 del 23 de julio de 1998, por la cual se establece pension vitalicia y
otros beneficios a favor de parientes de personas fallecidas durante la prestacion

del servicio militar obligatorio y se dictan otras disposiciones, establecio:

“Art. 9° Modificase el inciso 2° del articulo 188 del Decreto Legislativo
1211 de 1990, el cual quedara asi:

“El cényuge sobreviviente no tiene el derecho al otorgamiento de la
pension cuando en el momento del deceso del oficial o suboficial exista
separacion judicial o extrajudicial de cuerpos o no hiciere vida en comun
con él, excepto cuando los hechos que dieron lugar al divorcio, a la
separaciéon de cuerpos, a la ruptura de vida comun, se hubieren causado
sin culpa del cényuge supérstite.”.

Modificase el paragrafo del articulo 195 del Decreto Legislativo
1211 de 1990, el cual quedara asi:

“El conyuge sobreviviente no tiene derecho a la pension de que trata
este articulo, cuando en el momento del deceso del oficial o suboficial
exista sentencia judicial o extrajudicial de cuerpos, o no hiciere vida
en comun con él, excepto cuando los hechos que dieron lugar al
divorcio, a la separacion de cuerpos, a la ruptura de vida en comun, se
hubieren causado sin culpa imputable al conyuge supérstite.

Los conyuges que no hayan consolidado el derecho a obtener la

sustitucién pensional bajo la vigencia de los articulos 188 y 195 del Decreto
Legislativo 1211 de 1990, podran obtenerlo en adelante, de conformidad
con el presente articulo, cuando presenten a la caja de sueldos de retiro de
las fuerzas militares, copia debidamente autenticada de la sentencia judicial
gue le haya reconocido dicho derecho”.

La pérdida de la pension de sobrevivientes o beneficiarios de la asignacion de
retiro o pensién del causante, oficial o suboficial de las Fuerzas Militares, por el
conyuge supérstite, se exceptla en el paragrafo citado, aunque exista separacion
legal y definitiva de cuerpos o no se hiciere vida en comun con el fallecido al
momento del deceso, cuando los hechos que dieron lugar al divorcio, a la
separacion de cuerpos, o a la ruptura de vida en comun se hubieren causado sin
culpa imputable al conyuge supérstite. Esta situacion exceptiva de lo dispuesto en
la norma requiere de pruebas fehacientes y no de simples suposiciones.

El paragrafo del articulo 195 del Decreto Ley 1211 de 1990, modificado por la Ley
447 de 1998, regula la situacién sub examine y debe ser aplicado por cuanto el

citado articulo, antes de su modificacion, planteaba la excepcién de pérdida del



derecho de la cényuge cuando no hiciera vida en comun con el causante “salvo
fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados.”, sin ninguna precision,
concepto que fue puntualizado con la expresion “se hubiere causado sin culpa
imputable al cényuge supérstite”, por tal motivo debe aplicarse, por interpretaciéon
favorable, aun cuando es posterior al fallecimiento del causante, 6 de mayo de
1998.

De manera que, en este caso, la citada ley, pese a que se promulgo?! en fecha
posterior al deceso del causante, resulta aplicable al asunto en tanto se limita a
definir el alcance de la expresion salvo fuerza mayor o caso fortuito debidamente

comprobados, del paragrafo del articulo 195 del Decreto 1211 de 1990.

Igualmente la aplicacion e interpretacion de esta normatividad debe hacerse
atendiendo lo previsto en la Constitucion Politica de 1991, a partir de la cual tomo
especial importancia, bajo un marco de igualdad juridica y social, la familia

constituida por vinculos naturales.

La Jurisprudencia de Colombia ha reiterado que el derecho a la sustitucion
pensional estd instituido como un mecanismo de proteccién a los familiares del
trabajador pensionado, ante el posible desamparo en que puedan quedar por
razon de la muerte de éste pues al ser beneficiarios del producto de su actividad
laboral, traducido en la mesada pensional, dependen econOmicamente de la
misma para su subsistencia. Es una proteccion directa a la familia, cualquiera que

sea su origen o fuente de conformacién, matrimonio o unién de hecho.

Asi, la Corte Constitucional, en la sentencia T-1103 de 2000, sefal6 la siguiente

linea jurisprudencial:

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

“La sustitucion pensional, de otra parte, es un derecho que permite a una o
varias personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacion
econdmica antes percibida por otra, lo cual no significa el reconocimiento del
derecho a la pension sino la legitimacion para reemplazar a la persona que
venia gozando de este derecho. Los beneficiarios de la sustitucion de las
pensiones de jubilacion, invalidez y de vejez, una vez haya fallecido el
trabajador pensionado o con derecho a la pension, son el cdnyuge supérstite

lla Ley 447 de 1998, se promulg6 en el Diario Oficial No. 43.345, el 23 de julio de 1998.



o compafiero (a) permanente, los hijos menores o invalidos y los padres o
hermanos invélidos que dependan econdomicamente del pensionado (Ley 12
de 1975, art. 1° y Ley 113 de 1985, art. 1°, paragrafo 1°). La sustitucion
pensional tiene como finalidad evitar que las personas allegadas al
trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el
simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la desproteccion.
Principios de justicia retributiva y de equidad justifican que las personas que
constituian la familia del trabajador tengan derecho a la prestacion pensional
del fallecido para mitigar el riesgo de viudez y orfandad al permitirles gozar
post-mortem del status laboral del trabajador fallecido.”.

De esta manera, la familia, ndcleo e institucién basica de la sociedad de
conformidad con los articulos 50. y 42 superiores, constituye el bien juridico
tutelable en el derecho prestacional a una sustitucion pensional, debiendo
ser amparada integralmente y sin discriminacion alguna. Por ello, la
proteccion que se deriva de ese derecho abarca sus distintas formas de
configuracion, es decir la que se forma a traveés del vinculo del matrimonio o
mediante el vinculo emanado de la voluntad de establecer una unién marital
de hecho, criterio igualmente sefialado en la sentencia antes citada, en los
siguientes términos:

“El derecho a la pension de jubilacién tiene como objeto no dejar a la familia
en el desamparo cuando falta el apoyo material de quienes con su trabajo
contribuian a proveer lo necesario para el sustento del hogar. El derecho a
sustituir a la persona pensionada o con derecho a la pension obedece a la
misma finalidad de impedir que sobrevenida la muerte de uno de los
miembros de la pareja el otro no se vea obligado a soportar individualmente
las cargas materiales y espirituales. El vinculo constitutivo de la familia -
matrimonio o unién de hecho - es indiferente para efectos del reconocimiento
de este derecho. (...)".

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

“En ese orden de ideas, todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y
también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca a
favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de
igualdad, a las que conviven sin necesidad de vinculo formal. De lo contrario,
al generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se
desconoce la norma que equipara las formas de union (articulo 42 de la
C.P) y se quebranta el principio de igualdad ante la ley (articulo 13 C.P),
gue prescribe el mismo trato en situaciones idénticas.”.

Asi, los derechos de la seguridad social comprenden a cényuges y
comparferos permanentes de la misma manera. El derecho a la pension de
sobrevivientes constituye uno de ellos y respecto de su reconocimiento
puede llegar a producirse un conflicto entre los potenciales titulares del
mismo. En ese caso, se ha establecido legalmente que el factor
determinante para dirimir la controversia esta dado por el compromiso de
apoyo afectivo y de comprension mutua existente entre la pareja al momento

2 Sentencia T- 553 de 1994



de la muerte del trabajador pensionado. Asi lo record6 esta Corporacion:

“De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que respecto del derecho a
la sustitucion pensional rige el principio de igualdad entre coényuges
supérstites y compaferos (as) permanentes porque, siendo la familia el
interés juridico a proteger, no es juridicamente admisible privilegiar un tipo
de vinculo especifico al momento de definir quién tiene derecho a este
beneficio. Por el contrario, la ley acoge un criterio material - convivencia
efectiva al momento de la muerte - y no simplemente formal - vinculo
matrimonial - en la determinacion de la persona legitimada para gozar de la
prestacion econdémica producto del trabajo de la persona fallecida.”.

En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sustitucion pensional
estd sujeto a una comprobacion material de la situacion afectiva y de
convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento de
su muerte, con respecto de su conyuge o de su compafiera permanente,
para efectos de definir acerca de la titularidad de ese derecho. La Corte se
pronuncio al respecto de la siguiente manera:

“En lo que respecta especificamente a la sustitucion pensional entre
compaferos permanentes, es importante reconocer que la Constitucion
Politica le ha reconocido un valor significativo y profundo a la convivencia, al
apoyo mutuo y a la vida en comun, privilegiandola incluso frente a los
rigorismos meramente formales. En ese orden de ideas, es posible que en
materia de sustitucion pensional prevalezca el derecho de la compafiera o
compafero permanente en relacion al derecho de la esposa 0 esposo,
cuando se compruebe que el segundo vinculo carece de las caracteristicas
propias de una verdadera vida de casados, - vg. convivencia, apoyo Yy
soporte mutuo-, y se hayan dado los requisitos legales para suponer
validamente que la real convivencia y comunidad familiar se dio entre la
compafera permanente y el beneficiario de la pension en los afios anteriores
a la muerte de aquel. En el mismo sentido, si quien alega ser compafiera (0)
permanente no puede probar la convivencia bajo un mismo techo y una vida
de socorro y apoyo mutuo de caracter exclusivo con su pareja, por dos afios
minimo, carece de los fundamentos que permiten presumir los elementos
gue constituyen un nucleo familiar, que es el sustentado y protegido por la
Constitucion. Es por ello que no pueden alegar su condicién de compafieras
0 comparfieros, quienes no comprueben una comunidad de vida estable,
permanente y definitiva con una persona, -distinta por supuesto de una
relacion fugaz y pasajera-, en la que la ayuda mutua y la solidaridad como
pareja sean la base de la relacion, y permitan que bajo un mismo techo se
consolide un hogar y se busque la singularidad, producto de la exclusividad
gue se espera y se genera de la pretension voluntaria de crear una
familia.”.

Bajo esta linea y a la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion Politica, los
derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera tanto al conyuge
como al compafiero o compafiera permanente. Adicionalmente, cuando se

presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitucion

3 Sentencia T-566 de 1998.
4 Sentencia T-660 de 1998.



pensional, factores como el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la
comprension y la vida en comdan al momento de la muerte son los que legitiman el

derecho reclamado.

En otras palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio formal de un
vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la reciente jurisprudencia de

la Sala para determinar a quién le asiste el derecho a la sustitucion pensional.

Lo fundamental para determinar quién tiene el derecho a la sustituciéon pensional
cuando surge conflicto entre la conyuge y la compafiera es establecer cual de las
dos personas compartid la vida con el difunto durante los ultimos afios, para lo
cual no tiene relevancia el tipo de vinculo constitutivo de la familia afectada por la

muerte del afiliado®.

En caso de conflicto entre la cdnyuge y la comparfiera permanente esta Sala se ha
pronunciado otorgando el derecho a la sustitucion pensional tanto a la una como a
la otra, dependiendo de cada situacién concreta segun las pruebas existentes en
el proceso, asi en sentencia del 28 de agosto de 2003, con ponencia del suscrito
Magistrado, al definir la sustitucién pensional de una asignacién de retiro en el
régimen prestacional de la policia, se dijo:

“5.4. La sustitucion de la asignacion de retiro en el régimen
prestacional de la Policia Nacional:

Si bien el articulo 132 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por el
cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia
Nacional, no incluia a la compafiera permanente entre los beneficiarios
de la sustitucién en la asignacién de retiro, la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, cuyo articulo 42 protege la institucion familiar
surgida tanto del vinculo matrimonial como de la relacibn marital de
hecho, introdujo un cambio significativo en la forma como debe darse
aplicacion al articulo 132.

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

5 Exp. No. 13001-2331-000-2000-0129-01. No. Interno: 4369-2002 Actor: Rosario Dominguez de Cozzarelly
M. P. Tarsicio Caceres Toro.



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

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

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

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

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

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

Asi mismo, bajo criterios de justicia y equidad, se ha otorgado en partes iguales a
la conyuge y a la compafiera permanente el derecho a la sustitucion pensional,

como se dijo en la decisidon del 20 de septiembre de 2007:

“En otras palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio
formal de un vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la
reciente jurisprudencia de la Sala para determinar a quién le asiste el
derecho a la sustitucién pensional.

Lo fundamental para determinar quién tiene el derecho a la sustitucién
pensional cuando surge conflicto entre la conyuge y la compariera es

® Referencia: 200012331000199803804 01 No. Interno: 6082-2002 Actor: MARIA QUINTINA GARCIA

CASTILLA.
7 Exp. No. 760012331000199901453 01. No. Interno: 2410-2004. Actor: Maria Lilia Alvear Castillo. M.P. Jests Maria
Lemos Bustamante



establecer cudl de las dos personas compartio la vida con el difunto
durante los ultimos afios, para lo cual no tiene relevancia el tipo de
vinculo constitutivo de la familia afectada por la muerte del afiliado®.

En el caso concreto, al valorar el material probatorio allegado a
instancia de las partes, encuentra la Sala acreditados supuestos de
hecho que legitiman el derecho tanto de la cényuge como de la
compafiera del causante.

Concurren dos grupos de deponentes que son coincidentes y
convincentes en el relato de los hechos que les constan respecto de
las relaciones de convivencia de Jaime Aparicio con las sefioras Maria
Lilia Alvear Castillo y Fanory Pimentel Culman, con cada una de las
cuales, de acuerdo con lo expresado, convivié bajo un mismo techo y
goz6 de socorro y ayuda mutua.

Las manifestaciones de los testigos no resultan contradictorias entre si
ni dan muestra de hechos inverosimiles o poco creibles que le resten
meérito y valor a la prueba. Tampoco se evidencian motivos de
sospecha pues lo que expresan los hijos de las directas interesadas es
coincidente con lo que a su vez narran los amigos y conocidos de las
respectivas parejas o grupos familiares.

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

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

Sin duda, y en esto insiste la Sala, si bien no se demostraron las
condiciones particulares de la convivencia simultadnea pues cada grupo
de testigos solo se refiere a una familia en particular y no puede el juez
entrar a derivar supuestos que no se encuentran debidamente
soportados en el expediente, es indiscutible que el agente compartia
en vida sus ingresos y prodigaba manifestaciones de afecto,
solidaridad y apoyo con quienes sus antiguos comparfieros conocian
como su esposa e hijos y con quienes los vecinos del corregimiento de
Amaime, incluida la inspectora departamental, conocian como su
companiera e hijo.

Por estas razones, bajo un criterio de justicia y equidad y en
consideracion a que la finalidad de la sustitucion pensional es la de

8 Exp. No. 13001-2331-000-2000-0129-01. No. Interno: 4369-2002 Actor: Rosario Dominguez de Cozzarelly M. P.
Tarsicio Céceres Toro.



evitar que las personas que forman parte de la familia y que dependen
patrimonialmente del causante puedan quedar sumergidas en el
desamparo y abandono econdémico, en el caso concreto, habiéndose
acreditado una convivencia simultanea, se resolvera el conflicto
concediendo el 50% restante de la prestacion que devengaba el
extinto agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes iguales
entre la conyuge y la compafiera permanente, con quienes convivio
varios afios antes de su muerte, procred hijos y a quienes prodigaba
ayuda economica compartiendo lo que recibia a titulo de asignacion
mensual de retiro.

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

En el marco de esta exposicion jurisprudencial y de la normatividad legal vigente,
la Sala debera entrar a determinar a quién le asiste mejor derecho a sustituir la
asignacion de retiro del causante, si a la conyuge supérstite o0 a la comparfiera

permanente.

En los actos demandados se reconocio el derecho pensional que se discute a la
compafiera permanente, por ser ella quien convivia con el causante al momento

de su fallecimiento.

El a quo accedio a las pretensiones de la conyuge, por considerar que en ninguna
de las pruebas aportadas al proceso se adujo que los hechos que dieron lugar a la

ruptura de la vida en pareja eran imputables a la culpa de la conyuge supérstite.

Apelaron la decision la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y Maria Teresa
Sosa Pefa, compafiera permanente del causante, alegando ambas que el criterio
para otorgar la pension es la convivencia y por tanto le corresponde a la

compafera permanente.

La Sala encuentra probado que al momento del deceso el causante, Samuel
Antonio Zapata Correa, no convivia con su cényuge, Margarita Jiménez de
Zapata, y, por el contrario, convivia con Maria Teresa Sosa Pefia desde hacia 25
afos, segun lo muestran las declaraciones extrajuicio, los testimonios y el

interrogatorio, asi:

Declaraciones extrajuicio de Pedro José Pinzén y Judith Zapata Moreno:



Pedro José Pinzoén:

“conozco de vista, trato y comunicacion desde hace 25 afios a MARIA
TERESA SOSA PENA, QUIEN CONVIVIO EN UNION LIBRE DURANTE 25
ANOS CON EL SR. SAMUEL ANTONIO ZAPATA CORREA, QUIEN
FALLECIO EL DIiA 6 DE MAYO DE 1998, ME CONSTA QUE ELLA DEPENDIA
ECONOMICAMENTE DE EL Y VIVIAN BAJO EL MISMO TECHO Y
PERMANECIO HA AL (sic) LADO DE EL HASTA EL DIA DE SU
FALLECIMIENTO. Y ME CONSTA QUE NO RECIBE PENSION POR PARTE
DE NINGUNA OTRA ENTIDAD PUBLICA NI PRIVADA Y ME CONSTA QUE
ELLA FUE LA UNICA COMPANERA PERMANENTE.” (FL. 46).

Testimonio de JUDITH ZAPATA DE MORENO:

“Lo conocia de toda la vida porque es mi hermano y hasta que fallecid.
PREGUNTADO: Indiquenos si usted conoce a Maria Teresa Sosa Pefia y en
caso afirmativo, bajo qué circunstancias de tiempo, modo y lugar la conocio.
CONTESTO: Si la conozco, desde el afio de 1973, viviendo con mi hermano,
con Samuel Antonio zapata (sic) en el barrio Ricaute. PREGUNTADO: Diganos
como (sic) era esa relacion de convivencia entre los antes mencionados
conforme a su respuesta anterior, indicando si hacia vida marital o pareja en un
hogar y demas que a usted le conste?. CONTESTO: la relacién de ellos para
mi modo de ver era de una pareja normal. Hacian vida marital como marido y
mujer y todo el tiempo durante 25 afios que convivieron juntos llevaron una
vida normal.” (fls. 106 a 107).

Testimonio de LAURA TERESA ZAPATA JIMENEZ:

“mi papa tomaba mucho trago y duraba hasta a veces una semana sin ir a
la casa, llegaba le pegaba a mi mama, era mujeriego y yo por lo menos me
acuerdo que tendria unos 8 afios, y tal vez esa fue como la pelea de la
ruptura definitiva, mi papa llegé un dia por la mafiana, era como un domingo
y empezO a pegarle a mi mama, mi hermano mayor que también era
chiquito en esa época se fue a defender a mi mama y cogio un triciclo que
teniamos para pegarle a mi papa para que no le siguiera pegando a mi
mama y todos seguimos el ejemplo de él, solo (sic) que nosotros lo

agarramos de las piernas para que no le siguiera pegando a mi mama y



después de eso mi mama le quedo una llaga en una de las piernas porque
como él le daba puntapiés ella duré harto tiempo con eso, y después de eso
mi papa no volvid; mi mama le dijo que ella no iba a seguir aguantando
esos malos tratos (...) él siempre respondié econémicamente por mi mama
e incluso a nosotros nos daba plata para que compraramos ropa y para que
mi mama se mantuviera porque ella nunca trabajo, siempre fue ama de
casa. El le otorgaba anualmente los poderes para que reclamara la pensiéon
del ejército y le mandaba mensualmente un dinero extra o se lo llevaba él
personalmente, cuando el domingo de visita no coincidia con los primeros
dias del mes. Nunca quiso hacer separacién de cuerpos ni de bienes a
pesar de que mi mama le solicitdé en repetidas oportunidades porque él
siempre considerd que mi mama deberia seguir gozando los beneficios que
tenia mientras él estuviera vivo. De hecho también la tenia afiliada al seguro
social como beneficiaria porque ella dependia Unica y exclusivamente la
llegada de él (sic)...PREGUNTADO: Diganos en qué época abandond su
padre el hogar y asi mismo con posterioridad a ese hecho, como fue el
comportamiento de don Samuel Antonio Zapata Correa desde el punto de
vista afectivo y patrimonial para con su esposa e hijos. CONTESTO: Eso
fue como a mediados de 1969 y de ahi en adelante el sigui6é respondiendo
por nosotros econémicamente, cuando se necesitaba la presencia de él
para una cosa importante, él siempre estaba ahi, nos visitaba cada 15 dias,
en las fechas especiales estaba con nosotros....mi mama era un ama de
casa de esas tradicionales que ademas amaba profundamente a mi papay
gue incluso a la fecha no consiguié a nadie mads. PREGUNTADO: Indiquele
al despacho si conocio a Maria Teresa Sosa Pefa y en caso afirmativo,
bajo qué circunstancias de tiempo, modo y lugar. CONTESTO: Si la conoci
y la conozco, las circunstancias primero por testimonios de los comparieros
de mi papa que fueron al entierro de mi hermano mayor en 1974 que murié
atropellado por un carro, ellos llegaron a contar a la casa que Tereza (sic) y
las hermanas habian estado en la casa de nosotros que fue donde velamos
a mi hermano y en el cementerio y que se estaban burlando del dolor de mi
mama. Esa fue la primera nocién que tuve de ella, después mi papa tuvo un
socio que se llamaba Alvaro (sic) Capacho con el cual tenia el almacén
desde 1968 de repuesto de maquinaria pesada y el socio de mi papa tenia
de amante a la secretaria del almacén. La esposa del socio lo maté y
entonces fue cuando supimos formalmente porque mi papa y Tereza (sic)

estaban recién empezando a convivir que mi papa tenia mucho miedo que



mi mama hiciera lo mismo con ellos. PREGUNTADO. Digale a la
Corporacion si Samuel Zapata Correa, estuviese pensionado por el Instituto
de Seguros Sociales y en caso afirmativo a quien (sic) se le adjudico la
sustitucion pensional correspondiente. CONTESTO: Si conozco que
ademas también es como muy extrafia la pension de mi papa en las
circunstancias que fue otorgada por el seguro social porque él aparece
como si hubiera sido empleado de la hermana de Tereza (sic), lo cual
nunca fue cierto, porque él siempre tuvo su almacén independiente y nunca
tuvo relacion laboral con esa sefiora. Lo real es que él recibia esa pension y
gue ella la aportaba para su unién marital, lo que no sucedia con la pensién
del ejército que se la habia dejado a mi mama para que subsistiera porque
ella no tenia ningun otro medio econdmico para mantenerse. De hecho la
pension del Seguro Social nosotros no la estamos reclamando por esta via
judicial porque consideramos que desde su origen esta viciada y que igual
hasta que no se demuestre lo contrario, mi papa la aportaba para su
convivencia con Teresa Sosa.”. (FLS. 108 A 114).

Testimonio de PEDRO JOSE PINZON SIERRA:

“PREGUNTADO: indiquele al despacho si conocio al sefior Samuel Antonio
Zapata Correa y en caso afirmativo, bajo qué circunstancias de tiempo, modo y
lugar lo conoci6 CONTESTO: Si lo conoci, afio 75-76, desde esa época hasta
el dia de su muerte, lo conoci por mi negocio, porque él fue fiador en un local
que tuve en la calle 12 No. 27-01. PREGUNTADQO: Igualmente indiquele a esta
Corporacion si conoce a Maria Teresa Sosa Pefa, y en caso positivo, desde
cuando (sic), donde (sic) y si aun tiene trato con ella. CONTESTO: Sl LA (sic)
conozco desde la misma fecha que conoci al sefior Zapata que vivian en union
libre, era la esposa. Todavia la conozco porque esta cerquita a mi negocio. (...)
PREGUNTADO: Diganos al momento de la muerte de Samuel Zapata, con
quien (sic) convivia este (sic), es decir quien (sic) era su compafiera
permanente al fallecimiento. CONTESTO: Era la sefiora Maria Teresa Sosa.
(...) PREGUNTADO: digale al despacho como fue el trato y el comportamiento
de Samuel zapata (sic) Correa respecto de sus hijos y de la madre de estos.
CONTESTO: Muy bueno para con los hijos, no sé para con la madre de los
hijos de don Samuel Zapata. (...) PREGUNTADO: Con base en lo sefialado

anteriormente por usted, y la relacion de amistad que usted tenia con el sefior



Samuel Zapata Correa, diganos si usted tuvo conocimiento de las causas por
las cuales se separé de su primera esposa Margarita Jiménez de Zapata.
CONTESTO: ElI me comentd que se habian separado por falta de
entendimiento, él se tomaba sus tragos, a ella no le gustaba y entonces ellos

decidieron separarse, no se desde que fecha.” (fls. 115 a 119).

Margarita Jiménez de Zapata, en interrogatorio de parte dijo:

“Indique al despacho si usted conocié a la sefiora Maria Teresa Sosa
Pefia. CONTESTO: si sefior...Yo la conoci el dia de la velacion de Samuel,
gue fue cuando mas (sic) la vi ahi en la funeraria, antes la conoci cuando
un hijo mio se murié que Samuel la llevo a la casa y estaban recién con
ella, eso fue en el 74 que fue cuando mi hijo se murio y ella fue a la casa,
pero yo no sabia de que estaba con Samuel porque nosotros todavia
estdbamos bien. PREGUNTADO. Indiquele al despacho en qué época se
separ6 usted de Samuel Zapata. CONTESTO: Es que nosotros nunca nos
separamos porque él no quiso separarse, él siempre estuvo pendiente de
nosotros, de los hijos, de la casa. PREGUNTADO. Diganos si en alguna
ocasion Samuel Antonio Zapata abandoné el hogar que con ocasion del
matrimonio formé con usted y de ser asi por qué motivo. CONTESTO: El
abandoné el hogar porque él era muy mujeriego y muy tomatrago él iba a la
casa cada quince dias pero el se fue como en el 75. Se fue porque él era
muy mujeriego, tenia muchas mujeres y tomaba mucho.”. “PREGUNTA
NUMERO SIETE: Digale a esta corporacion, al momento de la muerte de
Samuel zapata (sic) quien (sic) convivia con él como su comparfiera
permanente. CONTESTO: Teresa Sosa. PREGUNTA NUMERO OCHO:
Sabe usted quinen (sic) velaba por el sostenimiento de Maria Teresa Sosa
en vida de Samuel zapata (sic). CONTESTO: no se, Samuel estaba
también pensionado por el seguro y a mi (sic) me dejé la pension de los
militares y yo tenia derecho al hospital militar y también al seguro que me
habia afiliado al seguro, pero tan pronto él murié Teresa me dejo sin nada y
paso los papeles para ella recibir todo.” (fls. 103 a 104).

La actora afirma que si bien no convivia con su esposo al momento del
fallecimiento, ello obedeci6é a causas no imputables a ella, sino a su esposo quien
la abandond para hacer vida marital con otras mujeres, entre ellas Maria Teresa

Sosa.



La Ley 447 de 1998 consagra una excepcion a la pérdida del derecho a la
sustitucién pensional por parte de la conyuge cuando los hechos que dieron lugar
a la separacion de cuerpos y a la ruptura de la vida en coman, “se hubieren

causado sin culpa imputable al conyuge supérstite.”.

Si la ley determina la regla, pérdida del cényuge supérstite del derecho a la
pension por no convivir con el pensionado al momento de su fallecimiento, los
supuestos de hecho de la excepcidn a la regla que permitan conservar el citado

derecho deben ser demostrados por quien lo reclama.

En este caso, Margarita Jiménez de Zapata contrajo matrimonio con el causante el
23 de diciembre de 1956. Del vinculo nacieron cuatro hijos: Laura Teresa, Myriam

Alba, Oscar Hernando e Ivan Zapata Jiménez.

Durante su vida marital el causante, segun declaracion de su hija Laura Teresa
Zapata Jiménez, maltrataba fisica y psicolégicamente a su cOnyuge, quien en
repetidas ocasiones fue atacada en su integridad fisica, “le quedd una llaga en una
de las piernas porque como él le daba puntapiés ella duré harto tiempo con eso”,
era “mujeriego, tomaba trago” y después de una golpiza dada a su esposa, que

generod enfrentamiento con sus hijos abandoné el hogar.

Se establecié igualmente con la prueba testimonial que el causante abandono el
hogar, por el afio 1975 y que durante los dltimos 25 afios convivié con Maria

Teresa Sosa Pernia.

Se probo6 también que, pese a haber abandonado el hogar, el causante continud
cumpliendo con las obligaciones econdémicas de la familia, permitiendo que su

esposa cobrara la asignacion de retiro a él reconocida.

De lo expuesto se infiere que a la conyuge debe aplicarsele la excepcion
consagrada en el articulo 9 de la Ley 447 de 1998, toda vez que los hechos que
dieron lugar a la separacion de cuerpos y a la ruptura de la vida en comdn se
causaron sin culpa imputable a ella, lo que le permite conservar el derecho a la

sustitucién pensional de la asignacion de retiro que reclama.

Avalan esta conclusion los siguientes hechos respecto de la conyuge:



1) El causante adquirid la asignacion de retiro durante el tiempo de convivencia
con la cényuge, esto es dentro del matrimonio, el 1° de octubre de 1969, y el
abandono ocurrié hacia el afio 1975 (fl. 135); 2) Los hechos que dieron lugar a la
separacion de cuerpos y a la ruptura de la vida en comun se causaron sin culpa
imputable a la conyuge. 3) El causante no desamparé en vida a la cényuge, quien
carecia de medios de subsistencia, otorgandole anualmente poder para el cobro y
disfrute de la asignacion de retiro, a él reconocida (fls. 100 a 102); 4) Samuel
Antonio Zapata fallecié el 6 de mayo de 1998; 5) El causante también percibia
pension de vejez reconocida por la Comision de Prestaciones Econdmicas del
ISS, Cundinamarca, a partir del 10 de agosto de 1993, la cual era destinada para
la convivencia con la comparfiera permanente (fl. 67); 6) El causante mantenia una
relacion de afecto con su esposa e hijos después del abandono. 7) La conyuge
cuenta con una avanzada edad y carece de otro medio de subsistencia diferente a
la pension que recibia del causante.

Respecto de la compafiera permanente, Maria Teresa Sosa Pefia, se considera:

1) Convividé con el causante aproximadamente 25 afos. 2) Es propietaria de un
inmueble que le vendi6 Samuel Antonio Zapata Correa, segun certificado de
libertad y tradicion (fls. 68 a 71); 3) Es propietaria del establecimiento de comercio
“MUEBLES COLOMBIA Z S”; 4) La pension de vejez que percibia el causante a
Cargo del ISS era destinada al sostenimiento de este vinculo.

Conforme al panorama descrito, ponderando los derechos en discusion, encuentra
la Sala que la sustitucion pensional en conflicto debe ser reconocida a la cényuge
supérstite Margarita Jiménez de Zapata no solo por las razones legales y facticas
expuestas sino por criterios de justicia y equidad, en consideraciéon a que la
finalidad de la sustitucién pensional es la de evitar que las personas que forman
parte de la familia y que dependen patrimonialmente del causante puedan quedar
sumergidas en el desamparo y abandono econémico porque al negarle el derecho
pensional a la conyuge se la dejaria en total desamparo, siendo que en vida el
causante vel6 por su sostenimiento al otérgarle poder para el cobro y disfrute de la

asignacion de retiro (Fls. 100 a 102).

Lo anterior no significa que se deje desprotegida a la compafiera permanente pues

existe otro beneficio que es la pension de vejez, que también percibia Samuel



Antonio Zapata, a la cual puede hacerse acreedora, si ya no lo es, sumado a que
cuenta con medios econdmicos para su subsistencia como se establecié en el

plenario.

Adicionalmente, el juez no puede ser ajeno a los hechos sociales que, lo llevan a
reconocer que de alguna manera el causante y su conyuge mantuvieron vivos los
lasos afectivos, lo que se infiere no sélo de la proteccion que le brindé al dejarle la
asignacion de retiro sino del hecho de que no quiso nunca separarse formalmente

a pesar de su convivencia permanente y prolongada con la otra pareja.

El hecho de otorgarle poder a ella para reclamar el pago de la asignacién de retiro
a él reconocida para proveer su congrua subsistencia permite concluir que el
causante les prodigaba alimentos a su conyuge y a sus hijos, lo cual no se puede
desconocer, pese a la convivencia probada con la comparfiera permanente Maria

Teresa Sosa.

Esta decision no significa que se haya variado el criterio fundamental para
determinar quién tiene el derecho a la sustitucion pensional, que no es otro que
establecer cual de las dos personas compartio la vida con el difunto durante los
ultimos afios, por el contrario, este es determinante y valorativo, pero no puede
desconocerse que en muchas ocasiones, como en este caso, si se aplicase de
forma restrictiva el criterio se dejaria en total desamparo a la cényuge que

dependia econdmicamente del causante.

Asi las cosas, la Sala confirmara la decision del Tribunal, que accedido a las
pretensiones de la demanda, pero, en aras de mantener el equilibrio financiero de
la entidad pagadora, que ha venido pagando la sustitucidon pensional a Maria
Teresa Sosa, en calidad de compafiera permanente desde el 6 de mayo de 1998,
dia en que falleci6 Samuel Antonio Zapata, el pago se ordenara a partir de la

fecha de la sentencia de primera instancia, 18 de marzo de 2004.
Decision
En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,



FALLA

Confirmase la sentencia del 18 de marzo de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subsecciéon A, que accedié a
las pretensiones de la demanda interpuesta por MARGARITA JIMENEZ DE
ZAPATA, identificada con cédula de ciudadania No. 20.227.920 de Bogota, contra

la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Modifiguese el numeral segundo, en cuanto a que el reconocimiento que debera
efectuar la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a favor de Margarita Jiménez de

Zapata se pagard a partir del 8 de marzo de 2004.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL

TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia la estudio y aprobé la Sala en sesion de la fecha.-

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE
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