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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DE NEIVA

Neiva Huila, treinta y uno (31) de enero del dos mil dieciocho (2018)
MEDIO DE CONTROL: 
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO  

DEMANDANTE:   

ROSA CUENCA VALDERRAMA 

DEMANDADO: 
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL (CASUR)  

PROVIDENCIA: 

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
RADICACION:     
41001 33 33 003 2013 00152 00
1. BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA Y SU ALEGACIÓN FINAL

La señora Rosa Cuenca Valderrama por conducto de apoderado judicial presentó el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional (CASUR), a fin que se declare la nulidad de las Resoluciones No. 10185 del 12 de septiembre del 2012
, por medio de la cual le negaron el reconocimiento de sustitución de asignación mensual de retiro del señor Leonardo Téllez Rojas (q.e.p.d), y la Resolución No. 20087 del 4 de diciembre del 2012
, por la cual se resolvió el respectivo recurso de reposición, actos administrativos expedidas por la entidad demandada.   

A título de restablecimiento del derecho solicitó se le ordene a la entidad demandada reconocer y pagar, con efectividad a la fecha de la muerte del señor Téllez Rojas, la cuota parte y dineros dejados de percibir por concepto de sustitución de asignación mensual de retiro, que como cónyuge sobreviviente tiene derecho según lo estipulado en el artículo 11, parágrafo 2, liberal b, inciso 3, del Decreto 4433 del 2004, 

Así mismo, solicitó se le reintegren las sumas de dinero pagadas por concepto de servicios médicos, intervenciones quirúrgicas, hospitalarias, de laboratorio, especialistas, odontológicos, asistencia jurídica, alimentación, salud, vestuario, transporte, etc, como también el reconocimiento de 150 salarios mínimos legales mensuales vigentes como reparación del daño moral, material, ético, social y familiar que sufrió la accionante como consecuencia de la expedición de los actos administrativos aquí demandados.  

Como juicio fáctico, adujo que con ocasión de la muerte de su esposo legítimo Leonardo Téllez Rojas el día 19 de julio del 2012, radicó petición ante la entidad accionada solicitando el reconocimiento y pago para ella como para sus 3 hijos de una cuota parte de la asignación mensual de retiro del señor Téllez Rojas, aportando el material probatorio necesario para tal fin, recibiendo comunicación de la Resolución No. 10185 del 12 de septiembre del 2012, donde le negaban tal solicitud y a su vez le reconocían la sustitución de asignación mensual de retiro a la señora Yineth Mañosca Almario, en calidad de compañera permanente, lo anterior por haber acreditado convivencia con el señor Téllez Rojas en un término no menor a 5 años, decisión contra la cual la accionante interpuso recurso de reposición, el cual fue resuelto por CASUR mediante Resolución No. 20087 del 4 de diciembre del 2012, confirmando dicha decisión. 

Destacó como normas vulneradas por la decisión de CASUR los artículos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 31, 48, 83, 85, 90, 228, y 230 de la Constitución Política de Colombia; artículo 3 del Código Contencioso Administrativo y el artículo 11, parágrafo 2, literal b), inciso tercero, del Decreto 4433 del 2004. 

Por último, en sus alegaciones finales
 valoró los medios probatorios allegados al proceso, indicando que quedó demostrado que la señora Roca Cuenca Valderrama al momento de la muerte del señor Leonardo Téllez Rojas mantenía con éste la sociedad conyugal vigente, por lo cual considera que la entidad accionada debió aplicar lo preceptuado en el artículo 11, parágrafo 2, literal b), párrafo tercero, del Decreto 4433 del 2004, el cual establece que si no existe una convivencia simultánea pero se mantiene la sociedad conyugal vigente, la otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad en mención, correspondiéndole una parte de dicha cuota a la compañera permanente pero en porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante, el cual quedó demostrado en el proceso no excedió de 7 años.     

2. BREVE RESUMEN DE LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA Y SU ALEGACIÓN FINAL POR PARTE DE CASUR

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional no presentó escrito de contestación a la demanda, de conformidad a constancia secretarial del 6 de septiembre del 2013
. 
En sus alegatos de conclusión
 resaltó que tal como se encuentra probado en el expediente administrativo allegado al proceso, no se logró establecer por parte de la señora Rosa Cuenca Valderrama una convivencia real, efectiva y bajo el mismo techo con el causante, como tampoco una vida de socorro y apoyo mutuo de carácter exclusivo con su pareja. 

Así mismo, expresó que la Entidad en su actuación administrativa dio cumplimiento al artículo 11, parágrafo 2, literal a), del Decreto 4433 del 2004, el cual establece que en caso de que la sustitución de la asignación de retiro o pensión de invalidez se cause por la muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera (o) permanente o supérstite deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de 5 años continuos inmediatamente anteriores a su muerte, situación que no acreditó la señora Rosa Cuenca Valderrama, otorgándose valor probatorio a las declaraciones presentadas en vida por el señor Leonardo Téllez Rojas, quien manifestó que era casado con la Señora Cuenca Valderrama, pero que estaban separados, manifestando que se encontraba conviviendo con la señora Yineth Mañosca Almario desde el 2005. 

Por último, concluyó que de acuerdo al material probatorio recaudado,  efectivamente entre los señores Leonardo Téllez Rojas y Rosa Cuenca Valderrama no existió una verdadera vida en pareja de convivencia y apoyo y soporte mutuo por el tiempo establecido en la ley, reiterando de esta manera la solicitud de no acceder a las pretensiones de la demanda. 

3. BREVE RESUMEN DE LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA Y SU ALEGACIÓN FINAL DE LA SEÑORA YINETH MAÑOSCA ALMARIO
La señora Mañosca Almario fue vinculada como litisconsorte necesario al presente proceso en audiencia inicial celebrada el día 30 de abril del 2014
 y notificada personalmente el día 3 de junio del mismo año
. 

A través de apoderado en su escrito de contestación
 expresó que entre su poderdante y el señor Leonardo Téllez Rojas existió una unión marital de hecho durante 7 años continuos y sin interrupción antes de su fallecimiento, a quien acompañó hasta el día de su muerte, procreando entre la pareja dos hijos: Andrés Leonardo Téllez Mañosca y Yulitza Téllez Mañosca. 

Así mismo, argumentó que si bien el señor Leonardo Téllez Rojas estuvo casado con la señora Rosa Cuenca Valderrama, matrimonio donde procrearon tres hijos, los mismos se separaron de hecho y no convivieron ni simultáneamente ni durante los 5 años previos a su deceso, situación corroborada por el señor Téllez en declaraciones rendidas antes de su muerte, las cuales fueron tenidas en cuenta por CASUR para negar la solicitud a la accionante,  llegando incluso a otorgar el causante poder para adelantar un proceso de cesación de efectos civiles de matrimonio católico, el cual no se alcanzó a presentar por la muerte del mismo. 

En sus alegatos de conclusión
, reiteró lo expuesto en el escrito de contestación a la demanda, resaltando que la señora Rosa Cuenca Valderrama no logró probar en el proceso que existió convivencia simultánea con el señor Leonardo Téllez Rojas, por el contrario, tal como se expuso anteriormente, conforme a las declaraciones rendidas antes de su muerte por el mismo señor Téllez, manifestó que era separado de la señora Cuenca y que mantenía una relación de unión marital de hecho con la señora Yineth Mañosca Almario desde hacía 7 años, quien lo había cuidado durante su enfermedad y dependía económicamente de él, al igual que los dos  hijos procreados con ésta última. 

A su vez resaltó la contundencia de los testimonios rendidos en la audiencia de pruebas por parte de las señoras Deyanira Aguirre Cadena y Evelin Téllez Rojas en relación a la convivencia que sostuvo la señora Yineth Mañosca Almario con el señor Leonardo Téllez Rojas los últimos años antes de su muerte, y por el contrario adujo que los testimonios de la parte accionante lucieron contradictorios, confundidos e incómodos al no constarles la convivencia simultánea entre el señor Téllez Rojas y la señora Cuenca, concluyendo que al tenor de lo establecido en el artículo 12, numeral 12.5.del Decreto 4433 del 2004, la señora Rosa Cuenca habría perdido la condición de beneficiaria al llevar 5 o más años de separada de hecho de su esposo el señor Leonardo Téllez. 

4. CONCEPTO MINISTERIO PÚBLICO.

El agente del Ministerio Publico guardó silencio durante el trámite procesal.

5. ANALISIS CRÍTICO DE LAS PRUEBAS Y DE LOS RAZONAMIENTOS LEGALES, DE EQUIDAD, DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES QUE FUNDAMENTAN LAS CONCLUSIONES.

5.1. Problema Jurídico

¿A la señora Rosa Cuenca Valderrama, en calidad de cónyuge separada de hecho del señor Leonardo Téllez Rojas, le asiste el derecho al reconocimiento de la sustitución de la asignación de retiro causada con la muerte del mismo, de manera compartida con la señora Yineth Mañosca Almario, compañera permanente al momento del fallecimiento?    

5.2. Marco Normativo y Jurisprudencial

Vigente la nueva Constitución y con el propósito de ajustar a sus postulados la regulación salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Pública, el Congreso de la República expidió la Ley 923 de 2004, mediante la cual se señalaron las normas, objetivos y criterios que debía observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública, de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literal e) de la Constitución Política.

La nueva ley estableció un “MARCO PENSIONAL Y DE ASIGNACIÓN DE RETIRO” común a los miembros de la Fuerza Pública, y previó unos mínimos que deberían ser respetados por el Gobierno al momento de expedir el régimen salarial y prestacional, entre los cuales se incluyó el listado de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y sustituciones de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez, dentro de los cuales se incluyó expresamente a los compañeros permanentes, así:

“Artículo  3°. Elementos mínimos. El régimen de asignación de retiro, la pensión de invalidez y sus sustituciones, la pensión de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Pública, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrá en cuenta como mínimo los siguientes elementos:

(…)

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez será establecido teniendo en cuenta los miembros del grupo familiar y el parentesco con el titular.

En todo caso tendrán la calidad de beneficiarios, para la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite. En caso de que la sustitución de la asignación de retiro o pensión de invalidez se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos inmediatamente anteriores a su muerte.

3.7.2. En forma temporal, el cónyuge o la compañera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 años de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez temporal se pagará mientras el beneficiario viva y tendrá una duración máxima de 20 años. En este caso, el beneficiario deberá cotizar al sistema para obtener su propia pensión, con cargo a dicha sustitución. Si tiene hijos con el causante aplicará el numeral 3.7.1.

Si respecto de un titular de asignación de retiro o pensiona do por invalidez hubiese un compañero o compañera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensión de que tratan los numerales 3.7.1 y 3.7.2. del presente numeral, dicha pensión se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultánea en los últimos cinco (5) años, antes del fallecimiento del causante entre un cónyuge y una compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez o de la pensión de sobreviviente será la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultánea y se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá reclamar una cuota parte de lo correspondiente al numeral 3.7.1 en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los últimos cinco (5) años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.”

Ahora bien, mediante Sentencia C-456 de 2015, la Corte Constitucional declaró la exequibilidad del texto subrayado, entendiendo que también son beneficiarios de la pensión de sobreviviente, de invalidez y de la situación de la asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública, la compañera o el compañero permanente del causante y que dicha pensión o sustitución se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el difunto.
Con fundamento en esta ley se expidió el Decreto 4433 de 2004 (diciembre 31), por medio del cual se fijó el régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública. En este ordenamiento se reguló la sustitución de las asignaciones de retiro para el personal de agentes de la Policía Nacional en los siguientes términos:

“TITULO V: DISPOSICIONES VARIAS

(…)

Artículo 40. Sustitución de la asignación de retiro o de la pensión. A la muerte de un Oficial, Suboficial, alumno de la escuela de formación o Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de formación de la Policía Nacional, en goce de asignación de retiro o pensión, sus beneficiarios en el orden y proporción establecidos en el artículo 11 del presente decreto, tendrán derecho a una pensión mensual que será pagada por la entidad correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignación o pensión que venía disfrutando el causante.”

Y sobre el orden de beneficiarios, el artículo 11 al que remite la disposición anterior, reiteró el listado señalado por la ley marco, incluyendo a los compañeros permanentes, véase:

“Artículo 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policía Nacional, y Alumnos de las escuelas de formación, en servicio activo, serán reconocidas y pagadas en el siguiente orden:

11.1 La mitad al cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente y la otra mitad a los hijos menores de 18 años e hijos estudiantes mayores de 18 años y hasta los 25 años si dependían económicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y a los hijos inválidos si dependían económicamente del causante.

11.2 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, la pensión corresponderá íntegramente a los hijos menores de 18 años e hijos estudiantes mayores de 18 años y hasta los 25 años, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y a los hijos inválidos, si dependían económicamente del causante.

11.3 Si no hubiere hijos, la pensión corresponderá la mitad al cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, y la otra mitad en partes iguales, para los padres que dependían económicamente del causante.

11.4 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, la prestación se dividirá entre los padres, siempre y cuando dependieran económicamente del causante.

11.5 Si no hubiere cónyuge o compañero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, ni padres, la pensión le corresponderá previa comprobación de que el causante era su único sostén, a los hermanos menores de dieciocho (18) años o inválidos.

La porción del cónyuge acrecerá a la de los hijos y la de estos entre sí y a la del cónyuge, y la de los padres entre sí y a la del cónyuge. En los demás casos no habrá lugar a acrecimiento.

Parágrafo 1°. Para efectos de este artículo el vínculo entre padres, hijos y hermanos será el establecido en el Código Civil, y la calificación de la invalidez de los beneficiarios, será acreditada con fundamento en las normas del Sistema de Seguridad Social Integral que regulan lo concerniente a la determinación de dicho estado.

Parágrafo 2°. Para efectos de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez, cuando exista cónyuge y compañero o compañera permanente, se aplicarán las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite. En caso de que la sustitución de la asignación de retiro o pensión de invalidez se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos inmediatamente anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el cónyuge o la compañera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30) años de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez temporal se pagará mientras el beneficiario viva y tendrá una duración máxima de 20 años. En este caso, el beneficiario deberá cotizar al sistema para obtener su propia pensión, con cargo a dicha sustitución. Si tiene hijos con el causante se aplicará el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignación de retiro o pensionado por invalidez hubiese un compañero o compañera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensión de que tratan los literales a y b del presente parágrafo, dicha pensión se dividirá entre ellos (as) en proporción al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultánea en los últimos cinco años, antes del fallecimiento del causante entre un cónyuge o compañera o compañero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez o de la pensión de sobreviviente será la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultánea y se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá 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 últimos cinco años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

(…)”

Se debe aclarar frente al texto de esta disposición, que las mismas razones que llevaron a la Corte Constitucional a declarar la exequibilidad condicionada del aparte subrayado previsto con igual redacción en el artículo 11 de la Ley 923 de 2004, en el entendido de que en casos de convivencia simultánea tanto la cónyuge como la compañera permanente tienen derecho a la sustitución, sirven para interpretar la norma reglamentaria. 

En relación con el alcance de la norma, respecto a los compañeros permanentes a sustituirse en el goce de la pensión o asignación de retiro de un miembro de la Fuerza Pública con vínculo matrimonial anterior vigente, la norma da a aquellos un tratamiento particular, al radicar en ellos la carga de demostrar convivencia efectiva con el causante durante los últimos 5 años, no así a los cónyuges en quienes se presume la condición de beneficiarios. Entiende el Despacho, en razón a la vigencia del vínculo matrimonial y de la sociedad conyugal, que en todo caso da derecho sobre los haberes del cónyuge fallecido, de modo que quedan relevados de la referida carga probatoria.    

Esta lógica encuentra respaldo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que ha orientado que en ese evento de concurrencia de compañeros y cónyuges, a éstos últimos no les es exigible el tiempo de convivencia efectiva, puesto que la regla aplicable a su situación frente al causante corresponde precisamente a la prevista en el literal b) del parágrafo 2º del artículo 11 del Decreto 4433 de 2004, de modo que son los compañeros permanentes quienes deben acreditar su condición y por tanto la convivencia.

Así, en la sentencia T-578 de 2012, al resolver una acción de tutela interpuesta por la cónyuge supérstite de un sub oficial retirado de la Policía Nacional, a quien le fue negada la sustitución de la asignación de retiro por no cumplir el requisito de la convivencia durante los 5 años anteriores a la muerte del causante para, en cambio, serle reconocida a la compañera permanente del causante, quien sí demostró dicho requisito, el alto Tribunal decidió:

“En el caso objeto de estudio, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares señala que la situación de la accionante se enmarca dentro de lo dispuesto en el literal a del parágrafo antes transcrito, mientras que la parte actora argumenta que el caso de la señora Teresa Caicedo de Silva debe ser resuelto de conformidad con el primer inciso de la norma, referente a la existencia de un compañero permanente con sociedad conyugal no disuelta. 

Sobre el particular, encuentra la Sala que la disposición aplicable al caso concreto es la contenida en la parte final del parágrafo del artículo 11 antes transcrito, pues es esta la norma que consagra aquellas situaciones en las cuales existiendo un vínculo matrimonial no disuelto, no se presenta convivencia entre los cónyuges, pues uno de ellos estableció una relación con un compañero permanente convivencia  con éste último de manera exclusiva.

De allí que, si bien la disposición aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares hace mención de la existencia de una cónyuge o compañera permanente que debió convivir con el causante durante los últimos 5 años, no se pueda perder de vista que en el caso del señor F… S… B…, además de la presencia de compañera permanente con convivencia exclusiva durante los últimos 5 años, existía una cónyuge con un vínculo matrimonial sin disolver a pesar de la separación de hecho que implica una variación del supuesto de la norma y acarrea la aplicación de una disposición diferente a la inicialmente señalada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. 

Al aplicar la disposición antes mencionada, la consecuencia en el caso concreto no puede ser otra que la distribución del cincuenta por ciento de la pensión, de manera proporcional tiempo convivido, entre la compañera permanente, N… F… D… S… y la cónyuge T… C… de S…. La primera de ellas adquiere el derecho en aplicación del literal a del parágrafo 2 del artículo 11 y, la segunda, en virtud del último inciso del mismo parágrafo, pues a pesar de no existir convivencia  con esta última, no se disolvió el vínculo matrimonial existente.”
Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho puede concluir frente al derecho de los cónyuges con sociedad conyugal vigente y compañeros permanentes a sustituirse en el goce de las pensiones o asignaciones de retiro reconocidas a los miembros de la Fuerza Pública, lo siguiente:

i) Cuando no exista vínculo matrimonial, los compañeros permanentes tienen derecho a la sustitución pensional o de asignación de retiro en concurrencia con los hijos, siempre y cuando acrediten haber convivido durante los 5 años anteriores a la fecha de la muerte del causante.

ii) Cuando concurran a reclamar la sustitución pensional cónyuges y compañeros permanentes, igualmente éstos últimos tendrán derecho a la sustitución, pero en una cuota parte calculada sobre la base del tiempo convivido con el causante, que no podrá ser inferior a 5 años. 

iii) En todo caso, los cónyuges tendrán derecho a la sustitución pensional o de la asignación de retiro mientras esté vigente el vínculo matrimonial y no incurra en causal de pérdida del derecho de acuerdo con el artículo 12 del Decreto 4433 de 2004, el cual estableció lo siguiente: 

“ARTICULO 12. Pérdida de la condición de beneficiario. Se entiende que falta el cónyuge o compañero (a) permanente y por lo tanto se pierde el derecho a la pensión de sobrevivientes o a la sustitución de la asignación de retiro o de la pensión de invalidez, en cualquiera de las siguientes circunstancias, según el caso: 

12.1 Muerte real o presunta. 

12.2 Nulidad del matrimonio. 

12.3 Divorcio o disolución de la sociedad de hecho. 

12.4 Separación legal de cuerpos. 

12.5 Cuando lleven cinco (5) o más años de separación de hecho”.
5.3. Lo probado

Del acervo probatorio debida y oportunamente recaudados, podemos dar por probados los siguientes hechos:

· El registro civil de defunción No. 4785508 emitido por la Notaría Segunda de Neiva da cuenta que la muerte del señor Agente ®  Leonardo Téllez Rojas ocurrió el 19 de julio del 2012
, registrando como última unidad laborada la Subestación de Policía San Alfonso del Municipio de Tello
.

· Conforme a registro civil de matrimonio No. 4060433, la señora Rosa Cuenca Valderrama contrajo nupcias por acto religioso con el señor Leonardo Téllez Rojas el día 23 de septiembre del 2000
.  

· Por su parte, teniendo en cuenta los registros civiles de nacimiento allegados con la demanda, se acreditó que Karen Yulieth, Cristian Leonardo y Leidy Vanessa Téllez Cuenca son hijos de los señores Leonardo Rojas Téllez y Rosa Cuenca Valderrama. 

· De igual forma, la entidad accionada allegó expediente administrativo del señor Leonardo Téllez Rojas el día 10 de febrero del 2016
.    

· Según los actos administrativos demandados, con posterioridad a la muerte del señor Agente ® Leonardo Téllez Rojas, la señora Rosa Cuenca Valderrama los días 27 y 30 de julio del 2012 presentó en  nombre propio y de sus 3 hijos Cristian Leonardo, Karen Yulieth y Leidy Vanessa Téllez Cuenca, dos solicitudes con el propósito de reclamar el reconocimiento de la sustitución de la asignación de retiro. 

De igual forma, la señora Yineth Mañosca Almario el día 1 de agosto del 2012 presentó solicitud en igual sentido, en nombre propio y el de sus hijos Andrés Leonardo y Yulitza Téllez Mañosca.  

· Mediante la Resolución No. 10185 del 12 de septiembre del 2012
, CASUR resolvió las solicitudes, así:
Reconoció y ordenó el pago del 70% de la prestación a favor de la señora Yineth Mañosca Almario y sus dos hijos Andrés Leonardo y Yulitza Téllez Mañosca, quienes aparecían como hijos del causante. Del mencionado porcentaje, el 50% correspondería a la señora Mañosca y el 20% para sus dos hijos. 

En cambio, dejó pendiente por reconocer y pagar el 30% restante de la prestación para Cristian Leonardo, Karen Yulieth y Leidy Vanesa Téllez Cuenca, en calidad de hijos del causante hasta cuando aporten las pruebas legales pertinentes, con las cuales acredite el derecho a devengar la prestación. 

Respecto a la solicitud presentada por parte de la señora Rosa Cuenca Valderrama, la misma fue negada por cuanto el señor Leonardo Téllez Rojas, en vida presentó declaración ante la Notaría Quinta de Neiva donde manifestó que se encontraba separado de la señora Cuenca, razón por la cual, con fundamento en dicha afirmación, no cumpliendo según CASUR con lo preceptuado en el artículo 11, numeral 11.5, parágrafo 2, literal a) del Decreto 4433 del 2004,    

· Contra la anterior decisión la señora Rosa Cuenca Valderrama el día 1 de octubre del 2012 presentó recurso de reposición argumentando que tenía derecho a dicha prestación por cuanto al momento de la muerte del señor Téllez la sociedad conyugal mantenía vigente. 

· La anterior decisión fue resuelta mediante Resolución No. 20087del 4 de diciembre del 2012
, confirmándola en todas sus partes, determinando que la recurrente no había aportado material probatorio adicional que demostrara que entre ella y el causante había existió una vida de pareja y convivencia por más de 5 años. 

· Así mismo, en la audiencia de pruebas celebrada el día 11 de marzo del 2016
, se recibieron los testimonios solicitados por la parte accionante al señor Jorge Eliécer Gualteros Salcedo, Guadalupe Mena Córdoba, María Castro Pérez; y por parte del litisconsorcio necesario el de la señora Deyanira Aguirre Cadena y Evelin Téllez Rojas, los cuales se relacionan a continuación: 

· Testimonio de Jorge Enrique Gualteros Salcedo: Cd audio de pruebas, min 30’09’’: Aseguró que conoció al señor Leonardo Téllez Rojas desde hacía 20 años al momento de su fallecimiento, quien sólo tuvo una señora y fue la señora Rosa Cuenca Valderrama, a quienes veía juntos en el Municipio de Tesalia hasta su muerte, aseverando que los mismos tenían vínculo matrimonial por la Iglesia. Afirmó no distinguir a la señora Yineth Mañosca. Que el señor Téllez Rojas falleció en Neiva, en la casa de la mamá de él, y que al momento de su fallecimiento no se encontraba con la señora Rosa Cuenca, quien cuidaba sus hijas en el Municipio de Tesalia. Afirmó que el señor Téllez nunca le manifestó haber tenido hijos extramatrimoniales, así como que la señora Rosa cuido del señor Téllez durante el tiempo que estuvo enfermo antes de su muerte. 

· Testimonio de Guadalupe Mena Córdoba: Cd audio de pruebas, min 41’35’’: Manifestó que conoció al señor Leonardo Téllez Rojas hacía 18 años como compañero de labores en la Policía Nacional en el Municipio de Tesalia. Expresó que el hogar del señor Téllez lo conformaban 3 hijos, pero no tenía conocimiento si tenía pareja. Determinó que no tuvo contacto ni diálogo con el señor Téllez durante su enfermedad, recibiendo información sobre el estado de la misma a través de la señora Rosa Cuenca. Le consta que el señor Téllez visitaba a la señora Rosa Cuenca en el barrio Los Álamos del Municipio de Tesalia. Que perdió contacto con el señor Téllez desde hacía 4 años al momento de presentar esta declaración. Manifestó que no visitó al señor Téllez mientras estuvo enfermo. Supo que falleció en la ciudad de Neiva a través de lo informado por la señora Rosa Cuenca. No tuvo conocimiento con quien vivía el señor Téllez en la ciudad de Neiva. No conoció a la señora Yineth Mañosca Almario. No sabía que el señor Téllez tenía hijos extramatrimoniales. Aseveró ser padrino de una hija que tuvo el señor Téllez y la señora Cuenca, ahijada que visitaba mensualmente en la casa de su progenitora, residencia donde a veces se encontraba con el señor Téllez.   

· Testimonio de María Castro Pérez: Cd audio de pruebas, min 59’09’’: Expresó que conoció al señor Téllez junto con la señora Rosa desde hacía 15 años. Que el núcleo familiar de éstos lo conformaban 3 hijos, hogar al que frecuentaba constantemente porque era su vecina. Cuando dejó de ver al señor Téllez los últimos días, la señora Rosa Cuenca le expresó que se había venido para Neiva a donde la mamá de él. Que la señora Rosa lo visitaba en dicha ciudad. No tuvo conocimiento que el señor Téllez haya tenido hijos extramatrimoniales con la señora Yineth Mañosca. Expresó que veía al señor Téllez con la señora Rosa antes de venirse para Neiva. Expresó que la enfermedad del señor Téllez le comenzó antes de pensionarse. De la noticia de su muerte se enteró a través de su hermana, a quien la señora Rosa le había dado la noticia. Expresó que no asistió al funeral del señor Téllez porque estaba trabajando en la finca de un hermano. 

· Testimonio de Deyanira Aguirre Cadena: Cd audio de pruebas, min 1:10’42’’: Afirmó que conoció al señor Leonardo Téllez porque él fue Policía en el Municipio de Paicol, donde ésta vivía. Expresó que el hogar del señor Téllez lo conformaba la señora Rosa Cuenca y 3 hijos. Que él vivía en Paicol cerca a la casa de la señora Yineth. Le consta que sus últimos 7 años de vida el señor Téllez se quedaba en la casa de la señora Yineth Mañosca, con quien tuvo una relación sentimental y 2 hijos. Aseguró que durante el tiempo que el señor Téllez estuvo enfermo, las personas que lo cuidaban era la señora Mañosca, su mamá y su hermana. Le consta que desde el año 2005 ellos eran pareja. Aseguró que el señor Téllez falleció en la casa de la mamá, que estuvo hospitalizado un mes, y sólo veía a su lado a la señora Yineth Mañosca. Que el señor Téllez duró dos años en quimios a quien visitaba periódicamente, tanto en el hospital como en su casa, donde siempre veía a la señora Mañosca a su lado. Expresó que tuvo conocimiento que cuando la señora Rosa Cuenca se enteró que el señor Téllez tenía un hijo con la señora Yineth, la señora Cuenca lo dejó. Le consta que el señor Téllez le colaboraba a sus hijos que tenía con la señora Rosa Cuenca, quienes en palabras que el señor Téllez le manifestó en alguna ocasión, casi nunca lo visitaban. Aseveró que el señor Téllez la buscó para que le recomendara un abogado, para lo cual le recomendó el Abogado Andrés Pastrana, los presentó, y fue testigo que el señor Téllez le manifestó al abogado que adelantaran el divorcio con la señora Rosa Cuenca, y que si ésta lo otorgaba de manera voluntaria, le dejaría la casa de Neiva a ésta y la pensión a la señora Yineth. Manifestó que aunque no vio en el velorio del señor Téllez a la señora Rosa, si la vio en el entierro.   

· Testimonio de Evelin Téllez Rojas: Cd audio de pruebas, min 1:37’26’’: Hermana Mayor del señor Leonardo Téllez. Expresó que el grupo familiar del señor Téllez al momento de su fallecimiento estaba conformado por la señora Yineth Mañosca y sus dos hijos. Expresó que conoció a la señora Rosa Cuenca porque ella fue su esposa. Aseveró que para la muerte de su hermano éste no tenía ningún vínculo con la señora Rosa Cuenca; asegurando que la persona que estuvo acompañando a su hermano en la enfermedad fue Yineth Mañosca. Que le consta que prácticamente él le entregaba todo el sueldo a los hijos que tenía con la señora Rosa, para su sostenimiento. Afirmó que en el año 2005 se dio cuenta cuando el señor Téllez le manifestó a su papá que tenía otra esposa, que con la señora Rosa no tenía nada que ver. Que su hermano falleció en la casa de la mamá, con ocasión de un cáncer en su hígado. Aseguró que de acuerdo a lo que su hermano les comentaba éste no tenía dos hogares desde el año 2005, por el contrario le manifestaba que no tenía nada que ver con la señora Rosa, que allá no era bien recibido. Que en las 3 cirugías que le hicieron a su hermano, sólo estuvo ella y Yineth acompañándolo. Afirmó que escuchaba al hijo menor que tenía el hermano y la señora Rosa hablar mal de éste. Expresó que el señor Téllez se quejaba mucho en sus últimos días de los hijos que tenía con la señora Rosa, que no lo visitaban, que sólo llegaban a verlo en Neiva cada mes cuando le pagaban el sueldo. Aseguró que la declaración que rindió el señor Téllez ante el Notario la dio en el Hospital donde se encontraba, previa verificación del estado de salud y mental por parte del Notario, quien finalmente le recibió la declaración. 
5.4 .  
Caso concreto:

Las pruebas aportadas al expediente dan cuenta que al Agente ® Leonardo Téllez Rojas le fue reconocida una asignación de retiro efectiva a partir del 8 de enero del 2011, falleciendo el 19 de julio del 2012, estando en goce de dicha prestación; de ahí que la procedencia  de la sustitución de la asignación de retiro se deba juzgar con base en el Decreto 4433 de 2004, vigente a la fecha del fallecimiento.

Descendiendo al caso concreto y en lo atinente a la reclamación presentada por la señora Rosa Cuenca Valderrama, resulta a toda luz claro para el Despacho que la reclamante aludida no puede presentarse como beneficiaria del señor Leonardo Téllez Rojas, por cuanto se probó que perdió tal condición al llevar más de 5 años separada de hecho del causante al momento de su fallecimiento, encontrándose de esta manera bajo la causal establecida en el numeral 12.5. del artículo 12 del Decreto 4433 del 2004.

Para llegar a tal conclusión, el Despacho encontró que, por una parte, dentro del expediente administrativo allegado por la entidad accionada, se encuentra declaración extraprocesal rendida por el mismo señor Leonardo Téllez Rojas el día 9 de julio del 2012 ante el Notario Quinto de Neiva
, en donde bajo la gravedad de juramento declaró que vivía en el Municipio de  Paicol - Huila (hecho corroborado además por el testimonio rendido por la señora Deyanira Aguirre Cadena), y que desde hacía 7 años, es decir, desde el 2005 convivía con la señora Yineth, con quien procreó 2 hijos, los cuales se encontraban bajo su cuidado. 

Este hecho de convivencia desde el año 2005, también es corroborado de igual forma por el testimonio rendido por las señoras Deyanira Aguirre Cadena y Evelin Téllez Rojas, testimonios que para el Despacho fueron más precisos y consistentes en la información declarada acerca de la convivencia del señor Leonardo Téllez con la señora Yineth Mañosca, así como las razones por las cuales ya no tenía contacto con la señora Rosa Cuenca, y el trato respecto con sus hijos. Muy diferente a lo manifestado por los testimonios de la parte accionante, quienes por ejemplo, en el caso del señor Guadalupe Mena Córdoba, expresó que llevaba 4 años sin tener contacto con el causante.  

Si bien es cierto, para el momento de su muerte el señor Leonardo Téllez Rojas no había disuelto ni liquidado la sociedad conyugal que tenía con la señora Rosa Cuenca, se encuentra probado que desde el año 2005 los mismos ya no convivían, es decir, no existía convivencia simultánea, por lo tanto no se podía aplicar lo establecido en el artículo 11, parágrafo 2, literal b), inciso tercero del Decreto 4433 de 2004, ya que de lo expuesto en el numeral 12.5. del artículo 12 de la misma normatividad, la señora Rosa Cuenca, al quedar demostrado que llevaba más de 5 años separado de hecho del causante, había perdido al momento de su reclamación la calidad de beneficiaria al tenor de la norma enunciada. 

Así las cosas, conforme a lo anterior y a que la accionante no demostró alguna causal que demostrara la nulidad de las Resoluciones No. 10185 del 12 de septiembre del 2012 y la Resolución No. 20087 del 4 de diciembre del 2012, se negarán las pretensiones de la demanda y en consecuencia los actos administrativos acusados mantendrán incólumes su presunción de legalidad.  
6. Condena en costas 

Finalmente, el artículo 188 de la ley 1437 de 2011, señala que en la sentencia se dispondrá sobre la condena en costas conforme a las normas del C. de P. C. Por su parte, los artículos 365 y 366 del C. G. del P. señala que se condenará en costas a la parte vencida; razón por la cual se le impondrá a la parte accionante tales expensas de acuerdo a la liquidación que se hará por Secretaría, como lo prevé el Articulo 361 del CG.P, asumiendo de esta manera el Despacho el criterio objetivo establecido por la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril del 2016, radicada bajo el número 13001-23-33-000-2013-00022-01.  
7. Decisión

De acuerdo a lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral de Neiva, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de este proveído.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte accionante. Liquídense por Secretaria, entendidas estas expensas como los gastos sufragados durante el proceso y las agencias en derecho, como lo prevé el artículo 361 del Código General del Proceso.
TERCERO: En firme este proveído, procédase al archivo de las diligencias, previa anotación en el software de gestión judicial siglo XXI. 

CUARTO: Devuélvanse al demandante el remanente de gastos en caso de existir.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

LINA MARCELA CLEVES ROA
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