TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES - No se reconoce por falta de prueba del requisito de convivencia / AUSENCIA DE DEFECTO FÁCTICO
[A] partir del análisis en conjunto de las pruebas y de estudio tanto de los testimonios rendidos en el proceso y de las declaración recibidas extrajuicio, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B concluyó que no está debidamente acreditado y probado que la actora mantuviera una relación con el causante, pues en lo que se refiere a la convivencia, ésta no se dio en las condiciones de socorro, permanencia y ayuda mutua. (…) [E]s claro que en el presente caso no existió la indebida valoración de los testimonios (…) ni falta de análisis de las declaraciones extrajuicio (…) pues como se evidenció unas y otras fueren tenidas en cuenta, fueron confrontadas por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, a partir de lo cual, consideró que aquellas no le dan la certeza suficiente para acreditar un requisito esencial para reconocer la prestación social reclamada, pues se daba contradicción entra las versiones otorgadas. (…) Así las cosas, no se configuró el defecto fáctico alegado, en tanto la providencia objeto de cuestionamiento fue razonable y atendió a las pruebas recaudadas en el expediente, por lo que más que advertirse el yerro alegado se observa un inconformismo de la parte actora con el fallo adverso a sus pretensiones, de manera que es el caso destacar que la presente acción de tutela no es el mecanismo judicial procedente para reabrir un debate de instancia, caso contrario en el cual se comprometería la autonomía del juez natural. (…) [E]sta Sala de Decisión negará el amparo deprecado, al no configurarse el defecto alegado.
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Decide la Sala la acción constitucional presentada por la señora YADIRA DEL CARMEN BLANCO PÁJARO contra la providencia proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con radicado No. 25000-23-42-000-2013-02002-01, que aquélla promovió contra el Fondo de Previsión Social del Congreso (en adelante FONPRECON), donde reclamó el reconocimiento de una pensión de sobrevivientes.

I. ANTECEDENTES

1. La tutela
La señora BLANCO PÁJARO, mediante apoderado judicial, presentó acción de tutela el 5 de abril de 2019,
 en la que solicitó el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la seguridad social, a la vida digna y al mínimo vital, que consideró vulnerados por parte de la mencionada autoridad judicial, quien en segunda instancia, revocó la proferida por la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subsección B y, en su lugar, negó las pretensiones de la acción.
1.1. Hechos de la acción 

La Sala resume los hechos relevantes de la tutela de la siguiente manera:

1.1.1. La señora BLANCO PÁJARO conoció al señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d) cuando tenía 8 años de edad y a los 15 años, éste le propuso trabajar en su casa, para que le colaborara a su esposa Elvira Vergara de Tinoco como ama de llaves. 

Posteriormente la invitó a trabajar con él en política y en su consultorio médico ubicado en el garaje de su casa. Fue así que en el año de 1975 nació una relación sentimental entre éstos, la cual se fortaleció íntimamente después de que terminaba las consultas y en los fines de semana en épocas de campaña política.

Sostuvo que por más de 25 años, aquél le suministró a la tutelante una suma de dinero mensual para efectos de cubrir sus gastos.

Expresó que como era costumbre de los pueblos del Caribe permitieron que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d) mantuviera su hogar con la señora Elvira Vergara de Tinoco y, al mismo tiempo, sostuviera una vida marital con la señora Blanco Pájaro.

Mencionó que la señora Elvira Vergara de Tinoco falleció el 3 de marzo de 2010 y que aquél contrajo segundas nupcias con la accionante, el 17 de agosto de ese año, el cual estuvo vigente hasta cuando el mencionado señor murió, esto es, el 14 de diciembre de la misma anualidad.

Ante la muerte de aquél, la tutelante solicitó la sustitución pensional a FONPRECON, el 4 de mayo de 2011.

Dicha entidad negó lo anterior, al considerar que no existía certeza respecto de la convivencia con el pensionado fallecido.

1.1.2. Con fundamento en los anteriores hechos y mediante apoderado judicial, el «27 de mayo de 2013»,
 ejerció el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en el que se fijaron las siguientes pretensiones:

«1. Se DECRETE LA NULIDAD de las Resoluciones No. 0975 del 26 de agosto de 2011 y 1260 del 08 de noviembre de 2011, proferidas por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República –FONPRECON-.

2. Se DECLARE que la señora YADIRA DEL CARMEN BLANCO PÁJARO, identificada con la cédula de ciudadanía (…) reúne los requisitos constitucionales, legales y jurisprudenciales para ser beneficiaria de la sustitución de la pensión vitalicia de jubilación reconocida por FONPRECON a su difunto esposo EDUARDO ENRIQUE TINOCO BOSSA desde la fecha de su fallecimiento acaecida el 14 de diciembre de 2010 {sic}

3. En consecuencia, a título de restablecimiento del derecho, se RECONOZCA, a partir del 14 de diciembre de 2010, a favor de la señora YADIRA DEL CARMEN BLANCO PÁJARO identificada con la cédula de ciudadanía (…), la sustitución de la Pensión Mensual Vitalicia de Jubilación de su difunto cónyuge EDUARDO ENRIQUE TINOCO BOSSA, quien en vida se identificó con la cédula de ciudadanía (…)».

1.1.3. La Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subsección B, con sentencia del 18 de junio de 2015, resolvió:

«PRIMERO. DECLÁRASE, la nulidad de las resoluciones 0975 del 26 de agosto de 2011 y 1260 del 8 de noviembre de 2011, expedidas por el Fondo de Previsión del Congreso por lo expuesta en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y a título de restablecimiento del derecho, el Fondo de Previsión del Congreso, DEBERÁ:

a)sustituir {sic} en favor de la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro con C.C. (…), a partir del 14 de diciembre de 2010, en las mismas condiciones la pensión reconocida mediante las resoluciones 378 del 25 de junio de 1991, 0652 del 12 de julio de 1992, 000455 del 9 julio de 1997, 000507 del 15 de julio de 1997, 000758 del 26 de septiembre de 1997 y 0833 del 30 de agosto de 1994, al señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa.

b)pagar {sic} las mesadas causadas actualizada siguiendo el procedimiento indicado en la parte motiva.

TERCERO. La entidad de previsión hará los reajustes de ley sobre el monto de lo reconocido».

Para arribar a la anterior conclusión, expresó que en el proceso quedó demostrado que la señora Elvira Vergara, primera esposa del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa, falleció el 3 de marzo de 2010. También, se acreditó que al momento de la muerte del causante, se encontraba casado con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro, última esposa, quien se presentó como única beneficiaria. 

Por otro lado, de los testimonios rendidos por de Raymundo Herazo Bernal, Ana Elvira Tinoco Vergara, Ronaldo Alejandro Tinoco Vergara, Libardo Castro Peña y María Elena Arieta Medina y ratificados en sede jurisdiccional; afirmó que dan cuenta de la convivencia simultánea por más de 25 años del causante y señoras Elivira Vergara y Yadira del Carmen Blanco Pájaro, la primera como cónyuge y la segunda inicialmente como compañera, y luego tras la muerte de la señora Elvira Vergara, como cónyuge. También de los mismos dedujo que la relación entre el causante y la demandante, no era estricta y necesariamente laboral.

Puso de presente que de los testimonios, Raymundo Herazo Bernal, indicó que la relación del señor Tinoco Bossa y la señora Blanco Pájaro «era un secreto a voces», el señor Libardo Castro Peña, dio cuenta que la señora «Yadira y el sr. Tinoco, tenían una relación clandestina... compartían lecho cuando iban a la finca». Igualmente, Ronaldo Alejandro Tinoco Vergara, manifestó que «Yadira y el señor Tinoco mantuvieron una relación de más o menos 25 años, el sitio de encuentra {sic} era donde el hermano Eduardo Rafael».

Adicional a lo anterior, de los hechos probados en el expediente, observó el a quo que el causante poco antes de su deceso y la demandante contrajeron matrimonio, como se evidenció del registro civil de matrimonio expedido por la Notaría de Arjona -Bolívar, matrimonio celebrado meses antes de la muerte del de cujus, lo que indica que la demandante se presentó a reclamar el derecho a la sustitución de la pensión en calidad de cónyuge supérstite y como única beneficiaria, prueba que desvirtúo de plano, la relación laboral alegada por la demandada, habida cuenta que si bien es cierto la demandante fue ayudante del causante, no es menos que la relación trascendió del ambiente laboral al marital.

La Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subsección B puntualizó, en lo que atañe a la sustitución pensional a la luz de este régimen pensional especial para los congresistas (Ley 48 de 1962 y Decreto No. 1359 de 1993), en caso de que el parlamentario fallecido estuviere disfrutando de su pensión jubilatoria o que hubiere tenido derecho a reclamarla, quienes están llamados a sustituirlo en el primer orden es el (a) cónyuge supérstite o el compañero (a) permanente. La cónyuge por el simple hecho de ostentar tal calidad, adquiere la condición de «beneficiaria principal».

1.1.4. FONPRECON inconforme la decisión la apeló.

Por un lado, sostuvo que el Decreto No. 1359 de 1993 no era aplicable, por cuanto se encuentra acreditado que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa falleció el 14 de diciembre de 2010, fecha para la cual se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

Con fundamento en lo anterior, indicó que las pretensiones de la demanda no estaban llamadas a prosperar por cuanto no se encontraba acreditado el requisito de convivencia, el cual, constituye un presupuesto para acceder al derecho pensional, esto es, 5 años continuos o discontinuos con anterioridad a la muerte del causante, por el contrario, de acuerdo con el registro civil de defunción se observa que al momento del fallecimiento del señor Tinoco Bossa, esto es, el 14 de diciembre de 2010, tan solo habían transcurrido 3 meses y 27 días desde la fecha en que contrajo matrimonio con la demandante.

Por el otro, consideró que los testimonios dan cuenta que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa nunca convivió con la señora BLANCO PÁJARO, pues ninguno afirmó sobre el lugar de residencia donde ellos hubiesen convivido como pareja, a excepción del periodo comprendido entre el 17 de agosto de 2010, fecha de su matrimonio y el 14 de diciembre de 2010, fecha del fallecimiento del citado señor.

Por último, agregó que no se puede desconocer, de igual modo, que lo pretendido por el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa al contraer matrimonio era proteger a la demandante en caso de fallecimiento a través de la sustitución pensional, pues la relación que existió entre éstos fue netamente laboral.

1.1.5. La Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, con providencia del 22 de noviembre de 2018,
 revocó la decisión del tribunal y, en su lugar, negó las pretensiones de la acción, toda vez que no se logró demostrar el requisito de tiempo de convivencia exigido por la ley.

Las razones dadas para tal determinación serán analizadas en las consideraciones de la presente providencia, pues la tutela se enfoca en cuestionarlas.
1.2. Fundamentos de la tutela

El apoderado de la señora BLANCO PÁJARO manifestó que en la providencia judicial que se cuestiona incurrió en un defecto fáctico, al considerar que de la valoración de las pruebas aportadas, se demostró el requisito de convivencia para acceder a la pensión de sobrevivientes reclamada.

Esas pruebas corresponden a los testimonios de los siguientes ciudadanos: i) Raymundo Herazo Beltrán; ii) Ana Elvira Tinoco Vergara; iii) Ronald Alejandro Tinoco Vergara; iv) Fidel Vásquez Ruiz; v) Libardo Castro Peña y vi) María Elena Arrieta Medina (sobre cada uno de ellos el apoderado de la tutelante realizó su propio análisis).

Por otro lado, sostuvo que el ad quem no tuvo en cuenta las declaraciones extrajuicio rendidas por los siguientes ciudadanos: i) Evel Padilla Diaz; ii) Jorge Guerrero Tinoco; iv) Miguel Escobar de Ávila y v) Cecilia Esther Madero Castilla.

Finalmente, afirmó que la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B no tuvo en cuenta para la emisión de su fallo el concepto emitido por el Procurador 51 Judicial Administrativo ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

1.3. Pretensión constitucional

Advierte la Sala que revisado el escrito de tutela no se fijó una pretensión de forma expresa, pero este juez constitucional entiende que se busca dejar sin efectos la providencia cuestionada y, se profiera una de reemplazo realizando la debida valoración probatoria.
2. Trámite de la acción
2.1. La Magistrada ponente, mediante auto de 9 de abril de 2019,
 inadmitió la acción presentada, toda vez que con esta no se allegó el poder especial para actuar.

2.2. El doctor Fernando Augusto Ramírez Guerrero, el día 10 de abril del presente año,
 allegó el poder requerido, para actuar en representación de la tutelante.

2.3. Subsanado lo anterior, con providencia del 23 de abril de 2019,
 se admitió la tutela y ordenó notificar como demandados a los Magistrados de la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B. 

De igual manera dispuso vincular a los Magistrados de la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subsección B; al Fondo de Previsión Social del Congreso y a la señora Elvira Vergara de Tinoco (primera cónyuge), por tener interés en el proceso.

Sobre esta última, el apoderado de la tutelante remitió correo electrónico, en el que expresó:

«Lamentablemente me permito comunicarle que la señora Elvira Vergara de Tinoco falleció en el año de 2010. La prueba documental reposo {sic} en el expediente del proceso de acción de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por la señora YADIRA Del Carmen Blanco Pájaro.

Por dicha razón es imposible notificarla».

3. Intervenciones

Remitidos los oficios del caso,
 solo se presentó la siguiente:

Fondo de Previsión Social del Congreso
En el escrito con el que intervino, la entidad demandada dentro del proceso ordinario, realizó un cuadro comparativo entre las pruebas indicadas en la tutela y el análisis realizado por la providencia que se cuestionó, para concluir que no puede afirmarse que la sentencia omitió valorar o no realizó el análisis respectivo, y se evidencia que el libelista simplemente expresa lo que a su juicio se extrae de los testimonios que naturalmente hacían parte de la construcción artificial del derecho que se pretendió hacer en el presente caso.

Por lo anterior, solicitó declarar improcedente el amparo o en su defecto negarlo por inexistencia de vulneración de los derechos invocados. 

II.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer de la acción de tutela presentada por la señora BLANCO PÁJARO, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto No. 2591 de 1991, el artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015 y el Decreto No. 1983 de 2017.

2. Asunto bajo análisis

De acuerdo con los antecedentes de la acción de tutela y el proceso ordinario allegado en calidad de préstamo, corresponde a la Sala determinar:

i. Procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

ii. Análisis de los requisitos de procedibilidad adjetiva de cara al caso concreto.

iii. En caso de que se supere lo anterior, se estudiara si la decisión adoptada en segunda instancia por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, incurrió en el defecto fáctico alegado por la señora BLANCO PÁJARO, en vulneración de los derechos fundamentales invocados.
3. Procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
Esta Sección, mayoritariamente,
 venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

«De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente».
 Énfasis propio.

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los «fijados hasta el momento jurisprudencialmente».
Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014,
 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 de la Constitución Política y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó en claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, se debe verificar que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, el agotamiento de los mecanismos judiciales, ordinarios y extraordinarios de defensa, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una «tercera instancia» que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva
4.1. Tutela contra Tutela
La Sala no encuentra reparo alguno frente a este requisito, pues a través de la presente acción constitucional se cuestiona la decisión adoptada en segunda instancia, por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ya mencionado.
4.2. Inmediatez
Este juez constitucional evidencia que la presente tutela se ejerció en un término razonable, toda vez que la decisión cuestionada quedó ejecutoriada, de conformidad con el artículo 302
 del Código General del Proceso, el 31 de enero de 2019,
 y la acción constitucional se radicó el 5 de abril del presente año.

4.3. Subsidiariedad
Finalmente, la Sala encuentra que se supera este requisito, pues la parte actora no dispone de otros medios de defensa judicial ordinarios para cuestionar el fallo dictado en segunda instancia por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B. 

En cuanto a los mecanismos extraordinarios establecidos, no proceden en el caso concreto, por no cumplirse con los presupuestos de los artículos 248 y 257 de la Ley 1437 de 2011.

5. Fondo del asunto
Para la Sala, una vez analizados los argumentos de la acción, la intervención, el proceso ordinario, así como la providencia proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, negará el amparo deprecado, al no configurarse el defecto alegado, como pasa a explicarse.
En cuanto al defecto fáctico esta Sección ha indicado que se configura en ciertos eventos y ante el cumplimiento de algunas cargas por parte del tutelante. Dichas reglas se reiteraron por la Sala en sentencia del 11 de febrero de 2016,
 dentro del radicado No. 11001-03-15-000-2015-03442-00; accionante: Mireya García Pinilla; M. P. Rocío Araújo Oñate.
En el presente caso y como se estableció en los antecedentes de esta acción, el apoderado de la tutelante cumplió con las cargas para abordar el estudio del presente defecto, pues expresó los argumentos por los cuales consideró que la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, por un lado, erró en la valoración de las pruebas, como fueron los testimonios de los siguientes ciudadanos: i) Raymundo Herazo Beltrán; ii) Ana Elvira Tinoco Vergara; iii) Ronald Alejandro Tinoco Vergara; iv) Fidel Vásquez Ruiz; v) Libardo Castro Peña y vi) María Elena Arrieta Medina y, por otro lado, no tuvo en cuenta las declaraciones extrajuicio rendidas por los siguientes ciudadanos: i) Evel Padilla Diaz; ii) Jorge Guerrero Tinoco; iv) Miguel Escobar de Ávila y v) Cecilia Esther Madero Castilla, ni el concepto del Procurador 51 Judicial Administrativo ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al intervenir en la primera instancia del proceso ordinario. En criterio del accionante, ese acervo permitía concluir que se demostró el requisito de convivencia para acceder a la pensión de sobrevivientes reclamada.

Frente a ese planteamiento técnicamente presentado corresponde a la Sala verificar las consideraciones y la valoración probatoria realizada en la providencia proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B.

A partir de los argumentos de la apelación de la entidad demandada, presentados contra el fallo ordinario de primera instancia, la Subsección accionada fijó el siguiente problema jurídico a resolver:

«De acuerdo a lo señalado en la sentencia de primera Instancia y atendiendo los motivos de oposición aducidos por la parte demandada en calidad de apelante único, se extrae que en el sub-lite el problema jurídico se contrae a determinar:

Si la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro en su condición de cónyuge supérstite cumple con los requisitos necesarios para hacerse acreedora a la pensión de sobreviviente del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.), con fundamento en las pruebas documentales y los testimonios que fueron recaudados dentro del proceso. Para el efecto, se deberá determinar si acredita la convivencia plena y efectiva con el causante durante los últimos cinco años anteriores al deceso, en condiciones de auxilio o apoyo mutuo, convivencia efectiva, comprensión, vida en común al momento de la muerte y la dependencia económica.
Para tal efecto, la Sala decidirá el asunto sometido a su consideración en el siguiente orden: i) marco legal de la pensión de sobrevivientes; y, ii) del caso en concreto».
Frente al primer punto, la autoridad judicial cuestionada, explicó que la sustitución pensional se encuentra regulado por los artículos 36 y 39 del Decreto No. 3135 de 1968,
 así como 80 y 92 del Decreto No. 1848 de 1969,
 normas que consagraron la posibilidad de trasmitir el derecho jubilatorio a favor de los beneficiarios del causante únicamente en dos eventos, a saber: i) cuando fallece el empleado público en goce de pensión y ii) cuando el empleado público muere con derecho a pensión sin que en efecto se haya efectuado el reconocimiento.
Luego, puso de presente que se expidió la Ley 33 de 1973,
 la cual señaló que para que se diera la sustitución pensional, el trabajador particular o el empleado o trabajador del sector público, debía estar pensionado o al momento de su fallecimiento tener el derecho a pensión de jubilación, invalidez o vejez.

Por su parte, indicó que la Ley 12 de 1975,
 solo exigió que el trabajador o empleado haya completado el tiempo de servicio, de manera que si fallecía antes de cumplir la edad cronológica para tener derecho a la pensión de jubilación, había lugar a la sustitución pensional.

A partir de lo anterior, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B concluyó que que si bien en principio el derecho a la sustitución pensional solo surgía para los beneficiarios de un empleado público cuando a la fecha de su fallecimiento éste había perfeccionado o consolidado completamente el derecho jubilatorio, con posterioridad el legislador lo extendió para los casos en los que el empleado público hubiese logrado el tiempo de servicios sin reunir o completar la edad pensional, con el fin de amparar con tal medida el derecho de la familia del mismo, que por la contingencia de muerte no logró consolidar plenamente su derecho pensional.
También resaltó que el sistema de sustitución pensional que trataba la Ley 12 de 1975, artículo 1º,
 fue derogado de manera tácita por el de pensión de sobrevivientes contenido en los artículos 46 a 49 y 73 a 78 de la Ley 100 de 1993;
 por tanto, en la actualidad no se habla de la sustitución pensional, comoquiera que se contempló la pensión de sobrevivientes dentro del Sistema de Seguridad Social Integral establecido en dicha ley, que entró a regir el 1º de abril de 1994, por mandato de su artículo 151, y es desde esa fecha que se deben aplicar las disposiciones contenidas en dicha normativa sobre pensión de sobrevivientes.

Luego procedió a analizar, de cara a la anterior normativa, quiénes son beneficiaros de dicha prestación, de conformidad con lo establecido por el artículo 47 de la ley de seguridad social e indicó que existen tres grupos, así:

«En efecto, de acuerdo con la norma transcrita se puede advertir que el primer grupo lo constituyen el cónyuge; compañera o compañero permanente y los hijos con derecho, en caso de que haya cónyuge; compañera o compañero permanente, y no concurrieran hijos con derecho, la totalidad de la prestación pensional correspondería al cónyuge; compañera o compañero permanente.

De igual forma, en caso de que concurrieran hijos con derecho y no hubiera cónyuge; compañera o compañero permanente la pensión sería reconocida únicamente a los hijos por partes iguales y, así mismo, en el evento de que concurrieran tanto cónyuge; compañera o compañero permanente e hijos, la referida prestación se distribuiría por mitades, esto es, la primera mitad para el cónyuge; compañera o compañero permanente y la segunda para los hijos.

El segundo grupo está conformado por los padres con derecho, éstos pueden acceder a la pensión solamente a falta de cónyuge, compañero o compañera permanente e hijos con derecho. 

Y, finalmente, el tercer grupo lo conforman los hermanos con derecho quienes sólo podrán acceder a la prestación pensional en ausencia de los miembros de los grupos anteriores».

Frente a lo anterior, resaltó el hecho que la Ley 797 de 2003,
 introdujo modificaciones en el caso de la cónyuge y la compañera permanente, que explicó, de la siguiente manera:

«1. Si a la fecha de fallecimiento del causante el cónyuge o compañero o compañera permanente tiene más de 30 años de edad, la pensión se le concederá en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no ha procreado hijos con el causante, la pensión será temporal: se concede por 20 años y de esa pensión se descuenta la cotización para su propia pensión. 

2. En caso de muerte del pensionado, se requiere además que el cónyuge o compañera o compañero permanente acredite que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco años continuos con anterioridad a su muerte.

3. En principio si hay cónyuge y no hay compañero o compañera permanente la pensión corresponderá al cónyuge. Si no hay cónyuge pero hay compañera o compañero permanente, la pensión corresponderá a éstos últimos. La ley contempla expresamente el caso de convivencia simultánea entre cónyuge y una compañera o compañero permanente; caso en el cual el beneficiario de la pensión de sobreviviente será la esposa o esposo. La Corte Constitucional
, en sentencia C-1035 de 2008, al estudiar esta última regla la declaró exequible en forma condicional en el entendido de que además de la esposa o esposo, serán también beneficiarios, la compañera o compañero permanente y que dicha pensión se dividirá entre ellos.

Y finalmente, en lo que se refiere a los padres, {sic} del causante, estos serán beneficiarios de la prestación pensional de sobrevivencia en la medida en que faltaren el cónyuge, compañero o compañera permanente e hijos con derecho, sin que sea necesario acreditar la dependencia económica absoluta respecto del causante, esto, a partir de la expedición de la sentencia de la Corte Constitucional C-111 de 2006».

En otro orden de ideas, la autoridad judicial accionada precisó de cara al caso, que esa Corporación
 ha reiterado en múltiples oportunidades que, en materia de reconocimiento de pensión de sobrevivientes, la norma aplicable es la vigente para la fecha del fallecimiento del causante, pues es en este momento en que se causa el derecho a la sustitución pensional, en tal sentido, puso de presente, que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa falleció el 14 de diciembre de 2010, fecha para la cual se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, motivo por el cual definió que es ésta la que se debe tener en cuenta para efectos de otorgar la citada prestación.

En vista de lo anterior, expresó:

«Por lo anterior no es de recibo el argumento del a quo, según el cual, se debía aplicar el artículo 15 del Decreto 1359 de 1993
 puesto que la muerte del mencionado señor sucedió el 10 de diciembre de 2010, fecha para la cual, incluso el régimen de sustituciones de los congresistas había sufrido cambios en virtud de la entrada de la Ley 100 de 1993, por cuanto el Decreto 1622 de 2002 dispuso que:

“(…) Artículo 1. Congresistas en el Régimen General de Pensiones. El artículo 17 del Decreto 816 de 2002 quedará así:

(…) 
En todo caso, a partir de la vigencia del presente decreto, las pensiones de invalidez y sobrevivencia de todos los congresistas se someterán al Régimen General de Pensiones.

(…)”.».
Siendo ello así, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B indicó que en el «caso sub judice es aplicable la Ley 100 de 1993 y, por tanto, la demandante tendría eventualmente el derecho a la pensión de sobrevivientes en tanto exista el soporte probatorio que permita concluir que, aquella hizo vida marital con el causante durante los 5 años anteriores al fallecimiento de éste en el que se evidencie que entre ellos existió un compromiso de vida real, responsable y comprometida, con vocación de continuidad, de manera que la ausencia del causante implique para la demandante una disminución de su grado de seguridad social y económica o una evidente desprotección por su dependencia económica».

Luego, volvió a traer a colación los requisitos del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, que regula quiénes son los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, así como jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, sobre la materia.

Con el anterior panorama normativo y jurisprudencial, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B entró estudiar el segundo problema jurídico fijado, como fue el análisis del caso concreto.

Para este juez constitucional en vista que en la presente tutela se cuestionó la valoración realizada a los testimonios y declaraciones obrantes en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en esta ocasión, para tener una mayor claridad de los argumentos dados por la autoridad judicial accionada, se transcribirá lo pertinente del fallo cuestionado. 

En dicho estudio junto con los demás medios de prueba aportados, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, indicó:

«En el sub lite la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro pretende el reconocimiento y pago de la sustitución de la pensión que disfrutaba el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.), pues asegura que acreditó los requisitos que se establecen en el artículo 47 de la Ley 100 de 1993
.

Por su parte, el ente demandado consideró que tales requisitos no se acreditan en la medida en que los señores Yadira del Carmen Blanco Pájaro y Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) no convivieron durante los últimos 5 años anteriores a la muerte de éste y, por lo mismo, no tiene derecho a tal reconocimiento.

Estudiado el recurso de apelación, la Sala precisa que la inconformidad de la entidad demandada frente a la decisión de primera instancia se concreta en la valoración de la prueba que se efectuó, pues considera que ella no se ajusta a la forma  que determina la ley para acreditar las condiciones que se exigen para tener derecho al reconocimiento de la pensión de sobreviviente pues, en su criterio, no se establece de manera clara la existencia de una relación conyugal más bien, se evidencia que ella fue laboral y que al contraer nupcias con la demandante, el causante lo que pretendió fue protegerla ante su eventual fallecimiento.

Para resolver el problema jurídico planteado, le corresponde a la Sala valorar las pruebas aportadas y las declaraciones practicadas para con ello determinar si en este caso se dio la convivencia efectiva en los términos establecidos por la jurisprudencia de ésta corporación, de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia antes referidas, es decir, atendiendo el criterio material de convivencia, de la siguiente manera:

En este caso, no es hecho discutido el reconocimiento de la pensión de jubilación al causante, señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa, mediante la Resolución 0378 de 25 de junio de 1991, proferida por el Director General del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, efectiva a partir del 1º de enero de 1991, siempre y cuando acreditara el retiro definitivo del servicio
; la cual fue reliquidada por orden del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 12 de mayo de 2005, por tal motivo, mediante Resolución 1366 de 15 de septiembre de 2005 fue incrementada su mesada pensional a $13.579.936 para el año 2005
.

(…)

El 7 de mayo de 2013, la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro señaló en la declaración extra juicio que rindió, ante el Notario Único del Circulo de Arjona, que desde que tenía 23 años de edad había mantenido una relación sentimental con el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.)
.

En los folios 19 a 29 del expediente se encuentran las declaraciones extra procesales que rindieron ante la Notaría Única del Circuito de Arjona (Bolívar) los señores Ana Elvira Tinoco Vergara, Juan Carlos Tinoco Vergara, María Elena Arrieta Medina, Jorge Guerrero Tinoco, Miguel Escobar de Ávila, Marco Fidel Vásquez Ruiz, Evel Antonio Padilla Díaz, Libardo Castro Peña y Cecilia Esther Madero Castilla, todas del 7 de mayo de 2013 y con el mismo propósito de rendir ampliación de declaración efectuadas el 3 de diciembre de 2012, quienes señalaron lo que les constaba en relación con la relación {sic} que existió entre los señores Yadira del Carmen Blanco Pájaro y Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.). Se destaca que si bien cada uno de los declarantes dijeron {sic} conocer diferentes aspectos la {sic} supuesta relación, ninguno dio una {sic} alguna fecha cierta de su inicio y todos coincidieron en afirmar que esa situación se conocía por rumores. 

En los folios 18, 20 y 29 del expediente obran las declaraciones extra proceso rendidas por los señores Roberto Mario Tinoco Vergara, Ronald Alejandro Tinoco Vergara y Raymundo Herazo Beltrán, de 7, 17 y 23 de mayo de 2013, rendidas ante las Notarías 44 de Bogotá y Única de Turbaco (Bolívar), respectivamente,  los primeros, hijos del causante, quienes informaron sobre la relación que existía entre su padre y la demandante, al inicio como ama de llaves y ayudante en su consultorio particular posteriormente como compañeros. La Sala destaca que el hijo Ronald Alejandro aceptó que no tenía conocimiento directo de los hechos que afirmaba por el tiempo en que se fue a estudiar su carrera y en el que se radicó en Turbaco hasta el año 2003.

La Sala observa que la declaración del Notario Único de Arjona, señor Heazo {sic} Beltrán incurre en contradicción con lo manifestado por los demás declarantes pues a pesar que dijo que estaba domiciliado en el Municipio de Arjona desde hacía más de 50 años, y que el causante quiso darle la compensación del matrimonio a la demandante afirmó tener conocimiento sobre la supuesta relación entre el causante y la demandante desde hacía siete años o algo más.

Sobre la declaración juramentada, rendida por la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro ante el Notario Único del Círculo de Arjona, se observa afirmó {sic} que la unión marital de hecho la empezó cuando ella tenía 23 años
, es decir, para el  año de 1980 o 1981, pues nació el 16 de diciembre de 1957, veamos:

“(…) TERCERO: Estando en la casa del Doctor Tinoco Bossa, éste me propuso trabajar con él en política, y en los ratos libres yo ayudaba en los oficios de la casa, como una especie de ama de llaves. Además yo elaboraba comidas para vender y claro que ellos me ayudaban cuando no me resultaba trabajo. A los mismos 15 años comencé a trabajar en el consultorio del Doctor Tinoco Bossa. CUARTO: A los 18 años comencé a tener relaciones sexuales con el señor Tinoco Bossa, y de ahí hasta su muerte. Estas relaciones inicialmente eran de vez en cuando, después de que ya no había pacientes en el consultorio, pero poco a poco se fueron volviendo constantes, y por ahí como a mis 23 años iniciamos una relación estable y permanente con Eduardo, fijando nuestra vivienda en la casa de su hijo Eduardo Rafael Tinoco Vergara, quien estaba enterado de nuestra relación marital y consentía con ella porque mi compañero Eduardo le pagaba el arriendo de mi habitación y daba la cuota de mi alimentación. La cuota mensual que Eduardo me daba me la mandaba con alguno de los conductores en un sobre cerrado, y no me acuerdo cuanto era porque la plata ha cambiado, pero a lo de hoy puede ser como un millón de pesos porque me sobraba para comprar ropa y otras cosas que necesitaba. QUINTO: Cuando Eduardo Rafael Tinoco se separó de su primera esposa, se casó con la señora María Elena y yo seguí viviendo con ellos, y allí fijé mi hogar con Eduardo Enrique, quien continuó pagando el arriendo de nuestra habitación en la casa de su hijo y esta situación se mantuvo aún después de muerto Eduardo Rafael Tinoco Vergara, y hasta cuando me casé con Eduardo Tinoco Bossa, porque ahí me fui a vivir con mi esposo a la casa de él. Pero cuando mi esposo murió, volví a vivir a la casa de la señora MARÍA ELENA, porque me sentía muy sola. SEXTO: Manifiesto que desde los 23 años y hasta la muerte de mi esposo, mantuvimos una relación estable y permanente. El siempre veló por mi bienestar económico, y el de mi familia, a quienes le daba mercados y dinero de vez en cuando para ayudarlos. No me separaba de él en todas sus correrías políticas y actividades profesionales, y el chofer nos llevaba a todas partes, especialmente a las fincas los fines de semana y a los pueblos donde hacía política. SEPTIMO: {sic} También manifiesto que nunca tuve otro novio o relación sentimental distinta a la de Eduardo Enrique, y en el pueblo todos me conocen como Yadira Tinoco porque la gente sabe de mi relación por más de treinta años con mi difunto esposo. OCTAVO: Manifiesto también que mi difunto esposo y yo además de frecuentarnos en mi casa de habitación, que era la misma de su hijo fallecido Eduardo Rafael Tinoco, pasábamos los fines de semana en alguna de sus fincas, especialmente en El Remanso, y se iba conmigo porque a su esposa Elvira no le gustaba ir por allá. A nosotros nos llevaba el conductor que estuviera ese día trabajando con él. NOVENO En los días siguientes al fallecimiento de doña Elvira, mi esposo le solicitó a su hija Ana Elvira Tinoco Vergara que me colaborara para hacer la afiliación al POS (…)”.
En relación con las declaraciones que se recogieron dentro del proceso, la Sala las transcribirá para efectos de estudiar en su integridad tanto el contenido de las preguntas como sus respuestas, para luego determinar, si la relación de los señores Eduardo Enrique Tinoco Bernal (q.e.p.d.) y Yadira del Carmen Blanco Pájaro estuvo fundada en el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensión y la vida en común al momento de la muerte de aquél.

El señor Raymundo Herazo Bernal, quien celebró el matrimonio entre los señores Eduardo Enrique Tinoco Bossa y Yadira del Carmen Blanco Pájaro el 17 de agosto de 2010, en su condición de Notario Único del Municipio de Arjona (Bolívar), señaló:

“(…) Pregunta (Magistrado): Haga un relato amplio y detallado de los hechos que usted cree saber en relación con el matrimonio que usted como notario hizo o celebró entre la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro y el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa. Contestó: Fue un matrimonio que realicé con todos los requisitos legales a solicitud del Dr. Tinoco que en ese momento ya era viudo y a solicitud de la señora Yadira, se acercaron a mi Despacho y me solicitaron para que yo les celebrara el matrimonio entre ellos. Un matrimonio que una vez llenó los requisitos yo lo celebré (…) Pregunta (Magistrado): Sírvase decirle al Despacho cual era la condición de salud o sanidad del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa para cuando se casó con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro, matrimonio que usted celebró. Contestó: Al momento de celebrar el matrimonio se encontraba bien de salud, sobretodo de salud mental, si gozaba en ese momento de una artritis situación que le impidió firmar y a ruego lo hizo un hijo de él, Ronald Tinoco, y estuvo como testigo otro hijo de él, Eduardo Tinoco Delgado, pero mentalmente se encontraba el Dr. Tinoco en muy buen estado ya que me contestó las preguntas de rigor que se hacen en un matrimonio. (…) Pregunta (Magistrado): Usted conocía por algún medio la relación que existía antes del matrimonio entre el señor Tinoco y la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro. Contestó: Eso era de conocimiento público, siempre se manifestó, eso era como dicen en mi región eso era un secreto a voces, todo mundo sabía sobre la relación que existía entre el señor Tinoco con la señora Yadira, sino que por aquello del respeto porque él se encontraba casado con la señora Elvira, siempre se mantuvo eso como algo como decía anteriormente, un secreto a voces, pero eso era de conocimiento público en todo Arjona. (Magistrado): A continuación se le concede al apoderado de la parte demandante que solicitó la prueba. Pregunta (Apoderado demandante): Sírvase informar al Despacho, durante qué tiempo, más o menos, usted conoció el tiempo de antigüedad de la relación entre la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro y el Dr. Eduardo Enrique Tinoco Bossa. Contestó: Eso hace ratico, yo diría que de hoy a la fecha, diría que hace 10 u 11 años. Mire eso yo tenía conocimiento hace unos 10 años, que se hizo más público porque todo mundo sabía de esa relación pero nadie comentaba nada por lo que representaba para la comunidad de Arjona ya que era un honorable representante a la Cámara y representaba mucho para la comunidad arjonera. (…) Pregunta (Apoderado demandante): Sírvase informar al Despacho tradicionalmente qué diligencias notariales o asuntos de trámite normal adelantaba el Dr. Eduardo Enrique Tinoco Bossa en su Despacho notarial. Contestó: Cuando el Estado exigía la supervivencia, él las hacía allá, igualmente hacía todo cualquier clase de actos, compra, venta, la supervivencia, otorgaba poder, todos esos actos comerciales que realiza una persona y tanto así que llegó a solicitar de mí, el matrimonio con la señora Yadira. (…) Pregunta (Apoderado demandada): Manifiesta usted que conoció desde hace 11 años a la fecha de la existencia de relaciones sexuales entre el señor Tinoco y la señora Yadira del Carmen, es cierto. Contestó: Si señor. Pregunta (Ministerio Público): Quisiera que le contara al Despacho, según el conocimiento que usted tiene allá en Arjona, qué tipo de relación es la que usted evidenció que existía entre el causante y la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro. Contestó: Esos eran unos amoríos a escondidas pero por el respeto que la comunidad le tenía al Dr. Tinoco y su entonces su esposa, la señora Elvira Vergara, todo se manejaba con mucha discreción y como yo anotaba anteriormente, era un secreto a voces, todo el mundo sabía de esa relación o amorío como dice usted entre el señor Tinoco y la señora Yadira. Pregunta (Ministerio Público): Podría usted infórmale al Despacho si conocía el lugar de residencia de ellos, si convivían en la misma residencia o si vivían en sitios distintos. Contestó: No exactamente, yo sí sé dónde vivía el Doctor Tinoco, por supuesto, pero el lugar de residencia en donde ellos se citaban o se encontraban, no lo sé ni tendría porque saberlo. (…)”.

Destacado de la Sala.

El testigo Herazo Bernal pese a que afirmó en la declaración juramentada conocer al causante por un periodo de 50 años y que le constaba la relación en el {sic} difunto y la demandante no conocía el lugar de residencia de ellos, si convivían en la misma residencia o si vivían en sitios distintos, pues indicó que sí sabía dónde vivía el Doctor Tinoco, por supuesto, pero {no} el lugar de residencia en donde ellos se citaban o se encontraban, y afirmó que no lo sabía ni tendría porque saberlo

De acuerdo con la referida declaración, el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa se encontraba en buenas condiciones de salud para cuando se llevó a cabo el matrimonio con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro «17 de agosto de 2010»; sin embargo, la Sala considera que tal afirmación es totalmente alejada de la realidad, por cuanto de acuerdo al registro fotográfico que obra en el expediente
, el causante se encontraba bastante deteriorado de salud, tan es así, que se vio obligado a firmar a ruego los documentos del matrimonio y la declaración extra juicio que rindió el 9 de diciembre de 2010
, posiblemente, por el tumor que lo aquejaba
. 

Adicionalmente se afirmó, que la relación sentimental entre los señores Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) y Yadira del Carmen Blanco Pájaro “(…) era de conocimiento público, siempre se manifestó, eso era como dicen en mi región eso era un secreto a voces, (…) pero obsérvese que en ningún momento le constó que ello fuera cierto, por lo menos, no hasta cuando celebró, como Notario Único de Arjona (Bolívar) el matrimonio entre éstos; es más,  en ningún momento alcanzó a conocer “(…) el lugar de residencia en donde ellos se citaban o se encontraban (…)”, tampoco se le puede otorgar total certeza a su dicho pues difiere en cuanto al término de convivencia que pudo ocurrir entre la demandante y el causante aducido por los demás testigos.
Por su parte la señora Ana Elvira Tinoco Vergara, hija del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.), precisó:

“(…) Pregunta (Magistrado): Usted sabe o presume saber el motivo por el cual se encuentra rindiendo esta declaración. Contestó: Claro que sí. Pregunta (Magistrado): háganos el favor de darnos un relato claro y detallado de todo y cuanto usted sepa y le conste en relación con los hechos que han originado este proceso. Contestó: Los hechos por los cuales estamos aquí, es para la declaratoria y el vínculo que tenemos nosotros actualmente con la señora Yadira del Carmen Blanco, que la conozco que ella llegó a mi casa cuando yo era pequeña y la llevaron allá a la casa para que ella jugara conmigo en cuestiones así como cuando yo venía del colegio, pasó el tiempo y yo me tuve que trasladar a Bogotá a terminar mi bachillerato y mi profesión y cuando yo regreso ya Yadira era una persona más adulta y estaba en mi casa y estaba colaborándole a mi papá, mi papá era pediatra y tenía un consultorio al lado de la casa, el cual ella ayudaba ahí en las labores de citas, en las labores de llevarle a mi padre los elementos de pediatría; se suscitaba después con el paso del tiempo de que había una relación entre mi papá y ella, pero uno no sabía realmente de eso porque como vivíamos en la casa de mi madre cuando yo venía de vacaciones, uno pues, con tal de no comentaran en el pueblo uno quedaba callado, pero ahí se suscitaba cosas de mi papá con ella y sobretodo como ella le ayudaba en cuestiones de labores del consultorio. (…) Pregunta (Magistrado): Cómo era la relación de su padre el señor Tinoco con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro. Contestó: Mi padre era de una fisionomía muy autoritaria, ante los ojos del mundo uno no notaba nada porque estando en la casa mi mamá, ella y el esposo propio, uno no notaba nada, las cosas se daban era en sitios como clandestinos a escondidas, en la finca, en el consultorio cosas así, que a eso como yo venía de vacaciones pues yo muy poco iba a la finca y al consultorio que tampoco me desplazaba. Pregunta (Magistrado): En alguna ocasión que a usted le conste, la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro convivió bajo el mismo techo con su señor padre, el Dr. Tinoco. Contestó: Pues desde que ella llegó a la edad de 10 años, si convivió en nuestra casa, porque era la persona que nos acompañaba a nosotros, sobre todo a mí en cuestiones de los juegos infantiles, pero después ella aprendió a cocinar y hacer comida para afuera desde mi casa y ella las vendía a gente de fuera, platos especiales, pero ella sí convivió en nuestra casa durante algún tiempo. (…). Pregunta (Magistrado): Alguna vez convivieron bajo el mismo techo. Contestó: En realidad en nuestra casa nunca vi eso, pero lo que murmuraba la gente, ósea lo que llegaba a los oídos de uno, eso era en cuestiones lejos de la casa. Pregunta (Magistrado): Después del matrimonio de su padre con la señora Yadira convivieron como marido y mujer en una casa, bajo el mismo techo, antes del matrimonio, antes de que su madre muriera, usted vio o le consta que el señor Tinoco y la señora Yadira convivieran como pareja en una misma casa. Contestó: En realidad le comento, si ella lo hacía, lo hacía detrás de los ojos de uno, pero quien atendía a mi padre era Yadira en todo, porque mi mamá no lo podía hacer, ella era quien le preparaba la comida, ella era quien le daba las medicinas, ella era quien como político tenía la agenda de las reuniones políticas que se realizaban en el pueblo. (…). Se le concede la palabra al apoderado de la parte demandada. Pregunta (demandado): Infórmele al Despacho si al momento del fallecimiento de la señora Elvira Vergara de Tinoco, ella convivía con el señor Eduardo Tinoco. Contestó: (…) ya él empezó a enfermarse, y se complicó porque lo que él tenía era un tumor, pero después del fallecimiento de mi madre si convivió allá. Pregunta (demandado): Su señora madre al momento de su fallecimiento convivía con su señor padre. Contestó: En el mismo cuarto si dormían. Pregunta (demandado): Conoce para qué familias prestó sus servicios como empleada la señora Yadira del Carmen Blanco en el municipio de Arjona. Contestó: La verdad es que ella llegó a la edad de 10 u 11 años a la casa, pero ella antes estaba a una cuadra de mi casa donde un tío de mi papá, se llamaba Carlos Tinoco Torres, y de ahí no la trajimos para nuestra casa. (…). Pregunta (demandado): La señora Yadira del Carmen fue enfermera del señor Tinoco. Contestó: Más bien como una persona auxiliar que le prestaba servicios en el consultorio que tenía al lado de la casa, pero como enfermera no. Pregunta (demandado): No era la persona que le suministraba los medicamentos, no era la enfermera de él. Contestó: Es que el hecho de que le suministre los medicamentos no era que fuera la enfermera, simplemente era que ella se sabía a qué horas le tocaban todas las dosis de la presión, de la glicemia, de la pastilla para el corazón, de la pastilla para la próstata, cosas así, ella se sabía todos los medicamentos porque sabía que era lo que tocaba a tal y a tal hora, nosotros que éramos sus hijos que vivíamos lejos ni teníamos idea de que le tocaba a mi papá. Se le concede la palabra al Ministerio Público. Pregunta (Ministerio Público): Infórmele al Despacho en que condición la señora Yadira hacía esa labor. Contestó: En realidad ella de que le hayan pagado en mi casa, jamás, había un mantenimiento que salía de mi padre para ella en todo, en todo, pero que a ella se le tuviese un sueldo como tal, nunca lo vi, nunca lo vi. A ella se le mantenía de todo en la casa, que ella hacía sus comidas para vender afuera porque hacía platos especiales, eso uno le respetaba eso, mi papá y mi mamá decían que esa la plata para ella {sic}, pero en ningún momento un sueldo, jamás. (…)”.

Destacado de la Sala.

Al analizar el anterior testimonio se puede deducir dos situaciones en particular, la primera, que lo conocido por la testigo de la relación de su padre con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro era por comentarios que tenía de terceros, mas no porque así le constatara {sic}, ya que al momento en que el Magistrado le preguntó si alguna vez éstos habían convivido, contestó que “(…) en realidad en nuestra casa nunca vi eso, pero lo que murmuraba la gente, ósea lo que llegaba a los oídos de uno, eso era en cuestiones lejos de la casa (…)”; y la segunda, que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa se encontraba en delicado estado de salud, puesto que tenía un tumor que lo agobiaba y era, la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro, la encargada de estar pendiente de sus cuidados y medicinas.

Ahora, si bien la testigo aseguró que la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro recibía una retribución económica por parte del señor Eduardo Enrique Tinoco Pájaro, al parecer ello obedecía más a un pago por los servicios que prestaba en la casa de la familia Tinoco Vergara, en el consultorio de éste o ayudándole en las correrías políticas que realizaba, mas no por una relación sentimental, de compañeros o conyugues.

A su turno el señor Ronald Alejando Tinoco, también hijo del causante, expresó:

“(…) Pregunta (Magistrado): Cuente todo lo que a usted le conste en relación con una presunta convivencia entre la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro y su señor padre el señor Tinoco. Contestó: Bueno la verdad, como soy el último de la familia en el pueblo se comentaban algunas cosas pero yo la verdad me resistía a creer esa situación y con ocasión de que me toco {sic} salirme de mi pueblo para venirme a estudiar acá a la ciudad de Cartagena pues yo realmente me desentendí del asunto, ya posteriormente cuando mi padre me hace la petición de que él quiere de pronto contraer nuevamente o celebrar el matrimonio con Yadira fue cuando yo me doy cuenta de que realmente lo que se comentaba era cierto, sin embargo para mí fue una enorme molestia porque yo no estaba de acuerdo con eso (…) Pregunta (Magistrado): Cuando fue que su padre le dijo que él quería casarse con la señora Yadira. Contestó: Eso fue en el año 2010, posteriormente a la muerte de mi madre, no sé exactamente qué día, pero si me dijo que él quería contraer matrimonio con Yadira, pues era una persona que había convivido mucho con él, que era su soporte, estaba actualmente viviendo con él, eso pues realmente fue en el año 2010. (…) Pregunta (Magistrado): Exactamente qué palabras le dijo su papá cuando le informó que se iba a casar. Contestó: Bueno, él me manifestaba que él se sentía en deuda con Yadira por muchos años de estar conviviendo con él, que él prácticamente tenía una deuda moral, qué se yo, con ella y que quería que este último tiempo que él se quedara con ella quería pues resarcir de alguna forma todo el tiempo todo el tiempo {sic} que ella le dedicó en su momento, eso fue un golpe para mí porque ratificó algo que yo no lo quería aceptar. Pregunta (Magistrado): Él le dijo algo del tiempo que estuvieron conviviendo. Contestó. Su señoría, la verdad es que yo salí del pueblo en el año 1989, sino estoy mal, a estudiar odontología y pues ya se escuchaban los rumores, pero realmente el tiempo como tal nunca me habló, me habló de que tenían mucho tiempo de estar conviviendo mucho con ella, pero no entró en detalles en ese asunto. Pregunta (Magistrado): Le consta a usted si el algún momento de la existencia de su padre, mientras su mamá estuvo viva, el señor Tinoco y la señora Yadira hicieron vida marital como marido y mujer. Contestó: Su señoría, la verdad faltaría a la verdad si yo dijera que… simplemente le estoy diciendo lo que se comentaba, pero no tengo la certeza realmente que estuvieran conviviendo dentro de mi casa, porque mientras yo estuve ahí, jamás vi algo de eso, pero sin embargo según los comentarios, eso era lo que se comentaba. Se le concede la palabra al apoderado de la demandante. (…) Pregunta (demandante): De los simples rumores usted puede afirmar si realmente existía una convivencia. Contestó. Es que mire de los rumores se decía que mi papá se encontraba con Yadira donde mi hermano y era donde se cocinaba todo lo que estaba pasando, pero realmente yo me sujeto a lo que esos rumores se indicaban en ese momento, los cuales se constataron cuando mi papá me hace la petición en el 2010. (…) Se le concede la palabra al Ministerio Público. Pregunta (Ministerio Público): Para efectos de este proceso a la parte demandante y al Despacho le interesa y a nosotros como Procuraduría es si existía una convivencia entendida como una familia, como una ayuda mutua entre la pareja (…) bajo ese criterio que es lo que le interesa al Despacho para determinar si existe la unión de hecho o no, usted ha manifestado que antes de irse a estudiar y posteriormente escuchaba rumores de una relación de su padre con la señora Yadira, ese tipo de relación era de carácter sexual o era un tipo de convivencia dentro de los parámetros que yo acabo de señalar. Contestó: No le podría decir porque realmente eso solamente lo sabía mi padre, yo realmente me someto a manifestar que yo puedo contar lo que alcancé a ver, porque como le digo yo salí muy joven a estudiar y regresé ya casado y viviendo en otra parte. (…)”.

Destacado de la Sala.

El testimonio del señor Ronald Alejandro Tinoco, al igual que los anteriores declarantes, no ofrece algún grado de certeza respecto con el vínculo que mantuvieron Eduardo Enrique Tinoco Vergara y Yadira del Carmen Blanco Pájaro, en tanto, se limitó a señalar lo que había escuchado de oídas, ya que cuando se le preguntó de cuánto tiempo habían convivido con anterioridad a la fecha del fallecimiento de su madre, éste se limitó a contestar que “(…) simplemente le estoy diciendo lo que se comentaba, pero no tengo la certeza realmente que estuvieran conviviendo dentro de mi casa, porque mientras yo estuve ahí, jamás vi algo de eso, pero sin embargo según los comentarios, eso era lo que se comentaba (…)”.
Otra respuesta que destaca la Sala, y que no da certeza sobre la naturaleza la relación que pudo darse entre el causante y la demandante, es la que tiene que ver con las palabras que exactamente le dijo su padre cuando le informó que se iba a casar, pues señaló que lo hacía porque “(…) se sentía en deuda con Yadira por muchos años de estar conviviendo con él, que él prácticamente tenía una deuda moral, qué se yo, con ella y que quería que este último tiempo que él se quedara con ella quería pues resarcir de alguna forma todo el tiempo todo el tiempo {sic} que ella le dedicó en su momento, (…)”. Nótese que, más allá de una convivencia real y efectiva, lo que se evidencia con el matrimonio que se llevó a cabo, fue buscar amparar a la demandante, desde el punto de vista de la seguridad social y, en caso de fallecimiento, obtener la sustitución pensional, tal como se lo informó el causante a su amigo el señor Marco Fidel Vásquez Ruíz
.

De hecho, al indagar la condición en la que se encuentra la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
, se encontró que desde el 1 de abril de 2005 está afiliada como cabeza de familia en el régimen subsidiado en la Asociación Mutual Ser Empresa Solidaria de Salud E.S.S, lo cual demuestra el favorecimiento, tan es así que la demandante así lo señaló en la declaración extra juicio que rindió, cuando aseguró que “(…) en los días siguientes al fallecimiento de doña Elvira, mi esposo le solicitó a su hija Ana Elvira Tinoco Vergara que me colaborara para hacer la afiliación al POS (…)
”. 

Entre tanto el señor Libardo Castro Peña, quien fue el conductor del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa entre los años 1988 a 2001, aseguró que:

“(…) Pregunta (Magistrado): Indíquenos si usted conoce a la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro y si conoció en vida al señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa. Contestó: Si señor, si los conozco. Pregunta (Magistrado): Usted sabe y le consta de alguna relación entre el señor Tinoco y la señora Yadira: Si señor, pero era una cuestión clandestina, oculto, yo fui conductor del Dr. Tinoco del 88 al 2001 entonces él me mandaba a buscarla cuando estaba en la finca para que la llevara a la finca. Se la llevaba para la finca y se quedaba con ella allá, cuando no estaba en el Congreso pasaba en la finca y se quedaba con ella allá. Pregunta (Magistrado): Porque razón usted conoció al señor Tinoco, usted que era de él. Contestó: Yo el conductor del él. Pregunta (Magistrado): Durante qué año usted fue el conductor. Contestó: Del 88 al 2001. (…) Se le concede la palabra al apoderado de la entidad demandada. Pregunta (demandada): Conoce usted sobre la existencia de bienes inmuebles que sean propiedad de la señora Yadira del Carmen. Contestó: No señor. (…)”.
Destacado de la Sala.

La anterior declaración tampoco ofrece total verdad sobre la posible relación sentimental que pudo existir entre el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) y la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro, puesto que si bien es cierto aseguró que llevaba a la mencionada señora para que se vieran con el pensionado en la finca que éste tenía, también lo es que el testigo no expuso las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que pudieron ocurrir los hechos que contó y que ofrecieran la certeza en la que pudo iniciar y perdurar el auxilio, la convivencia efectiva y la comprensión entre la demandante y el causante.

En lo que tiene que ver con la declaración de la señora María Elena Arrieta Medina, nuera del causante, pues es la esposa del señor Eduardo Rafael Tinoco Vergara «hijo del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa» expresó que:

“(…) Pregunta (Magistrado): Usted qué sabe en relación con la convivencia del señor Tinoco Bossa con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro. Contestó: Yo sé y me consta que ellos tenían una relación desde el año 94 cuando yo ya vivía con mi esposo. Pregunta (Magistrado): Y porque le consta eso. Contestó: Porque mi esposo era muy allegado a su papá y él la llevaba a la casa y mi esposo me explicó que ellos tenían una relación. Pregunta (Magistrado): Qué le dijo su esposo: Que su papá tenía una relación hacía rato con Yadira, eso me explicó. Pregunta (Magistrado): Usted sabía que el señor Tinoco era casado para ese momento. Contestó: Si señor. Pregunta (Magistrado): Y a usted como le pareció eso. Contestó: Yo no me metía en eso porque su hijo le apoyaba en eso y yo tenía que apoyar a mi esposo. (…) Pregunta (Magistrado): Exactamente qué le dijo el señor Tinoco. Contestó: Que por tantos años de dedicación y que ella toda la vida prácticamente había estado con él, entonces él se iba a casar con Yadira y no me pareció malo tampoco. Pregunta (Magistrado): Usted asistió al matrimonio. Contestó: No pude asistir, asistió mi esposo. Pregunta (Magistrado): Cómo era el estado de sanidad del señor Tinoco al momento en que le informó que se casaría con la señora Yadira. Contestó. Él estaba, pues tenía dificultades el movilizarse, pero él estaba bien de salud, su mente y todo estaba lúcido, atendía sus pacientes y todo eso, me parece que estaba bien. Pregunta (Magistrado): El señor Tinoco trabajaba con ella en ese momento, cuando contrajo nupcias con Yadira. Contestó: Si señor él atendía sus pacientes en la casa. A continuación se le concede la palabra al apoderado de la parte demandante. (…) Pregunta (demandante): Usted informa que conoció al Dr. Tinoco cuando se trasladaron a su residencia en el año de 1994, para ese entonces según la fecha de nacimiento del Dr. Eduardo Enrique Tinoco Bossa contaba con 67 años, en ese momento en la vida del señor Tinoco pudo presenciar realmente o inferir las situaciones específicas de que si había relación entre el Dr. Tinoco y la señora Yadira, que sí había el deseo de compartir la vida entre ellos dos, que sí había la ayuda mutua, el socorro reciproco y de colaboración entre ellos dos. Contestó: Si señor, a mi si me consta porque ellos se encontraban en mi casa y él tenía asignada una habitación para ellos y pues cuando él llegaba ahí ellos entraban a su habitación y también los fines de semana cuando salíamos a la finca ellos muchas veces nos quedábamos allá y él se quedaba con ella y él corría con todos los gastos de su mantenimiento, él nos daba recursos para que ella pudiera vivir. (…) Pregunta (demandante): Siendo usted la esposa del Eduardo Rafael Tinoco Vergara, cómo era su relación de familia con la señora Elvira Vergara de Tinoco, esposa del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa. Contestó: Eran muy buenas, siempre tuvimos buena empatía entre nosotros, yo la visitaba y todo eso, yo iba mucho a su casa. Pregunta (demandante): A pesar de esa empatía de esa relación buena, usted porqué alcahueteaba esa relación del Dr. Eduardo Enrique Tinoco Bossa y la señora Yadira del Carmen Blanco. Contestó: Ósea mi esposo había dicho que ellos tenían… por su recorrido ellos estaban un poco distanciados y entonces como mi esposo le apoyaba eso yo no veía, no veía, el por qué si él siendo el hijo le apoyaba eso yo tenía por qué oponerme a eso. Se le concede la palabra al apoderado de parte demandada. Pregunta (demandado): (…) Pregunta (demandado): {sic} De los últimos 10 años de vida del señor Eduardo Enrique Tinoco, la señora Yadira del Carmen fue su enfermera de cabecera. Contestó. La enfermera de cabecera no, como tal, ella colaboraba en el consultorio, no era enfermera. Se le concede la palabra al Ministerio Público. Pregunta: El Dr. Tinoco le daba dinero a la señora Yadira para su manutención o se los daba a ustedes directamente. Contestó. No se lo daba a ella (…)”. 

Destacado de la Sala.

Analizado el anterior testimonio, se puede afirmar que la señora María Elena Arrieta Medina incurrió en las siguientes contradicciones: 

i) Señaló que ella conocía de la relación de los señores Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) y Yadira del Carmen Blanco Pájaro porque ellos dos se quedaban en la misma habitación, sin embargo, cuando se le preguntó del porqué le constaba tal convivencia, contestó que “(…) mi esposo era muy allegado a su papá y él la llevaba a la casa y mi esposo me explicó que ellos tenían una relación (…)”; 

ii) En lo que tiene que ver con el estado de salud del pensionado, pues señaló que “(…) tenía dificultades el movilizarse, pero él estaba bien de salud, su mente y todo estaba lúcido, atendía sus pacientes y todo eso (…)”; pero no se puede obviar, tal y como se expresó anteriormente, que la salubridad del causante no era la mejor dado el tumor que lo aquejaba; y, 

iii) Cuando precisó que la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro no era su enfermera, sino que simplemente atendía el consultorio, pero de acuerdo con el testimonio de la señora Ana Elvira Tinoco Vergara “(…) ella se sabía a qué horas le tocaban todas las dosis de la presión, de la glicemia, de la pastilla para el corazón, de la pastilla para la próstata, cosas así, ella se sabía todos los medicamentos porque sabía a qué era lo que tocaba a tal y a tal hora, nosotros que éramos sus hijos que vivíamos lejos ni teníamos idea de que le tocaba a mi papá (…)”.
Nótese de igual modo que, más allá de efectuarse un matrimonio por convicción, se realizó más por un sentido de gratitud, pues de acuerdo con la anterior declaración, el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa tomó la determinación de volver a contraer nupcias por “(…) tantos años de dedicación y que ella toda la vida prácticamente había estado con él, entonces él se iba a casar con Yadira (…)”.
Ahora bien, en lo que tiene que ver con las declaraciones extra juicio que se aportaron al proceso
, se observa que fueron rendidas el mismo día «7 de mayo de 2013», ante el mismo notario «Notaría Única del Círculo de Arjona» y entre ellas hay una gran similitud en lo que se dice y cómo se dice, con lo cual se infiere que más que declaraciones libres y espontáneas de lo que les podía constar a los testigos, hay un texto y una historia preparada entre ellos. En ese sentido, para la Sala tampoco resulta creíble que los testigos declararan exactamente lo mismo, cuando las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que supuestamente se conocieron no fue la misma porque mientras unos fueron los hijos del causante, otros eran amigos de la demandante.

Bajo ese contexto, el requisito de convivencia de la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro como cónyuge supérstite del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.), el cual constituye como requisito sine qua non para el acceso a la pensión de sobrevivientes, no se alcanzó a concretar, ya que tan solo acreditó 3 meses y 27 días de los 5 años necesarios para su reconocimiento; sin embargo, en la demanda se alegó que entre ellos se mantuvo una relación como compañeros permanentes durante más de 30 años, motivo por el cual es necesario examinar todo el material probatorio que obra en el expediente para efectos de determinar si realmente existió tal convivencia».

Ahora bien, a partir del análisis en conjunto de las pruebas y de estudio tanto de los testimonios rendidos en el proceso y de las declaración recibidas extrajuicio, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B concluyó que no está debidamente acreditado y probado que la actora mantuviera una relación con el causante, pues en lo que se refiere a la convivencia, ésta no se dio en las condiciones de socorro, permanencia y ayuda mutua. Lo que observó es que la demandante trabajó desde muy corta edad en la casa de la familia Tinoco Vergara. En tal sentido, y tal como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia,
 la convivencia entre los esposos o compañeros permanentes, para efectos de acceder a la pensión de sobrevivientes, debe ser examinada y determinada según las particularidades relevantes de cada caso concreto. 

La autoridad judicial cuestionada insistió que al examinar justamente dicha convivencia, se puede afirmar que en el sub lite no obran los elementos materiales probatorios que permitan determinar que, entre la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro y el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) hubiese una relación de apoyo, solidaridad y ayuda mutua, como tampoco se logró establecer que la demandante dependiera económicamente para su sustento del causante, pues más allá de evidenciarse un apoyo económico entre éstos, se vislumbra que recibía un pago como contraprestación por sus servicios que le prestaba, en el consultorio, en su casa o como la persona que estaba pendiente de sus cuidados.

También, puso de presente que ninguno de los declarantes fueron testigos directos de la presunta relación que existió entre la demandante y el causante, por cuanto en ningún momento presenciaron algún comportamiento que denotara tal particularidad, como tampoco allegaron al plenario otro elemento probatorio que permita inferir que durante los últimos 5 años anteriores al deceso del causante existiera una convivencia que le permita a la demandante el reconocimiento de la pensión de sobreviviente, por lo menos no de conformidad al literal a) del artículo 47 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, en la providencia cuestionada, expresó:

«Destaca la Sala que el requisito de los 5 años de convivencia anteriores a la muerte del causante es una exigencia que busca evitar convivencias de última hora con quien está a punto de fallecer para acceder a la pensión de sobrevivientes. Sobre este aspecto, se tiene que el señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa (q.e.p.d.) estuvo casado con la señora Elvira Vergara Chavez {sic} desde el 1 de abril de 1950
 hasta el 3 de marzo de 2010, fecha en que falleció la conyugue y, luego, volvió a contraer nupcias el 17 de agosto de 2010 con la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro, vinculo {sic} que permaneció desde esta fecha hasta cuando falleció el pensionado, esto es, el 14 de diciembre de 2010
.

Lo expuesto no da total certeza de las circunstancias de tiempo modo y lugar en que eventualmente pudo desarrollarse la convivencia, si esta se dio en los últimos cinco años de vida de la causante, pues al analizar la prueba documental y testimonial recaudada y apreciada bajo las reglas de la sana crítica, ella no da certeza sobre tales aspectos. 

La Sala considera que este es el punto esencial del presente litigio, por cuanto el requisito de la convivencia es el que advirtió el a quo que se cumplió y en consecuencia de ello, concedió las pretensiones de la demanda, decisión de la cual se discrepa pues los medios probatorios allegados al proceso no la acreditaron plenamente. 

En el sub lite resulta necesario reiterar que el referido requisito de convivencia no fue acreditado en las características de auxilio o apoyo mutuo, comprensión y vida en común, con vocación de estabilidad y permanencia en los últimos cinco (5) años de vida del causante, que en últimas, conforme lo establece la jurisprudencia reseñada, son los factores que legitiman el derecho reclamado, condiciones que no se probaron con suficiencia en este caso, situación que da lugar a revocar la sentencia del a-quo, mediante la cual se acogieron las súplicas de la demanda interpuesta por la accionante.

En conclusión, las pruebas testimoniales presentadas por la señora Yadira del Carmen Blanco Pájaro para demostrar la convivencia con el señor señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa no resultaron ser suficientes y concluyentes y las demás pruebas que se allegaron no permiten determinar que en realidad hubo una convivencia sólida, constante y permanente bajo un mismo techo durante los últimos 5 años de vida de la demandante con el causante, razón por la cual no acreditó el cumplimiento de los requisitos necesarios para hacerse acreedora al reconocimiento de la pensión de sobreviviente reclamada».

Para este juez constitucional, de todo lo anterior, es claro que en el presente caso no existió la indebida valoración de los testimonios de los siguientes ciudadanos: i) Raymundo Herazo Beltrán; ii) Ana Elvira Tinoco Vergara; iii) Ronald Alejandro Tinoco Vergara; iv) Fidel Vásquez Ruiz; v) Libardo Castro Peña y vi) María Elena Arrieta Medina ni la falta de análisis de las declaraciones extrajuicio rendidas por los siguientes ciudadanos: i) Evel Padilla Diaz; ii) Jorge Guerrero Tinoco; iv) Miguel Escobar de Ávila y v) Cecilia Esther Madero Castilla, pues como se evidenció unas y otras fueren tenidas en cuenta, fueron confrontadas por la Sección Segunda del Consejo de Estado, Subsección B, a partir de lo cual, consideró que aquellas no le dan la certeza suficiente para acreditar un requisito esencial para reconocer la prestación social reclamada, pues se daban contradicción entra las versiones otorgadas.

En cuanto las declaración extrajuicio, todas recibidas el 7 de mayo de 2013, ante mismo notario, la autoridad judicial cuestionada de su estudio dejó ver una univocidad, en lo qué y cómo se dijo, con lo cual lo llevó inferir que más que declaraciones libres y espontáneas de lo que les podía constar a los testigos, hay un texto y una historia preparada entre ellos, motivo por el cual, en el ejercicio de la autonomía judicial y de la sana crítica de la prueba, dichas declaraciones no le resultaron creíbles.

Finalmente, en cuanto a la falta de valoración del concepto rendido por el Procurador 51 Judicial Administrativo ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, durante la primera instancia, esto no corresponde a una prueba, sino que ello obedece a una intervención de un sujeto procesal especial, en cumplimiento de su misión constitucional (art. 277 # 7
) y legal (art. 30
 del Decreto No. 262 de 2000)
 ante esta jurisdicción, dando su punto de vista o juicio de valor del proceso, sin que ello obligue al juez contencioso administrativo.
Así las cosas, no se configuró el defecto fáctico alegado, en tanto la providencia objeto de cuestionamiento fue razonable y atendió a las pruebas recaudadas en el expediente, por lo que más que advertirse el yerro alegado se observa un inconformismo de la parte actora con el fallo adverso a sus pretensiones, de manera que es el caso destacar que la presente acción de tutela no es el mecanismo judicial procedente para reabrir un debate de instancia, caso contrario en el cual se comprometería la autonomía del juez natural.
Por los anteriores argumentos, esta Sala de Decisión negará el amparo deprecado, al no configurarse el defecto alegado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar el amparo deprecado por la señora YADIRA DEL CARMEN BLANCO PÁJARO, de conformidad con la parte motiva de la presente decisión.
SEGUNDO: Notificar a las partes según lo establecido por el artículo 30 del Decreto No. 2591 de 1991.

TERCERO: En caso de no ser impugnada la presente decisión, enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, de conformidad con lo establecido por el artículo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.
CUARTO: Devolver el expediente allegado en calidad de préstamo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

ALBERTO YEPES BARREIRO
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Magistrado
� Fls. 1 – 17. Poder fls. 24 – 26.


� Fl. 1 del cuaderno principal del expediente ordinario allegado en calidad de préstamo (en lo sucesivo Exp. Ord.).


� Fls. 34 – 69. Idem. 


� Énfasis del original.


� Fls. 235 – 242. Exp. Ord.


� Énfasis del original.


� Fls. 253 – 267. Exp. Ord.


� Fls. 327 – 345. Idem.


� Fl. 20.


� Fls. 24 – 26.


� Fls. 30 – 31.


� Fl. 57.


� Fls. 33 - 39.


� Fls. 42 – 46.


� Sobre el particular, el Magistrado Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Magistrada Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001-03-15-000-2011-00546-01, accionante: Oscar Enrique Forero Nontien y accionados: Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B y otro.


� Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de Tutela - Importancia jurídica. Actor: Nery Germania Álvarez Bello. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González.


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: «DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia».


� Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de Tutela - Importancia jurídica. Actor: Nery Germania Álvarez Bello. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González.


� Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� «Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas o no admitan recursos.





No obstante, cuando se pida aclaración o complementación de una providencia, solo quedará ejecutoriada una vez resuelta la solicitud.





Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos». Énfasis de la Sala.


� Fls. 347 – 349. Exp. Ord. Notificación de la sentencia por correo electrónico, el 28 de enero de 2019.


� Fl. 1.


� «Esta Sala de Sección en decisión del 12 de noviembre del 2015 {Radicación No. 11001-03-15-000-2015-01471-01, Accionante: Jaime Rodríguez Forero; Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”. Magistrada Ponente: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez} precisó los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto fáctico en una providencia judicial, los cuales son traídos a colación en la presente decisión:





Los eventos de configuración del defecto fáctico son: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso…».


� Presidencia de la República. (26 de diciembre de 1968). «Por el cual se prevé la integración de la seguridad social entre el sector público y el privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales». DO. 32.689.


� Presidencia de la República. (4 de noviembre de 1969). «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968». DO. 32.937.


� Congreso de la República. (31 de diciembre de 1973). «Por la cual se transforman en vitalicia las pensiones de la viudas». DO. 34.012.


� Congreso de la República. (16 de enero de 1975). «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilación». DO. 34.245.


� «El cónyuge supérstite, o la compañera permanente, de un trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector público, y sus hijos menores o inválidos, tendrán derecho a la pensión de jubilación del otro cónyuge si éste falleciere antes de cumplir la edad cronológica para esta prestación, pero que hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley, o en convenciones colectivas».


� Congreso de la República. (23 de diciembre de 1993). «Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones». DO. 41.148.


� Congreso de la República. (29 de enero de 2003). «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regímenes Pensionales exceptuados y especiales». DO. 45.079.


� «La anterior tesis fue reiterada, recientemente, en sentencia T-018 de 27 de enero de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez».


� «CONSEJO DE ESTADO, Sección Segunda, sentencia del veinticinco (25) de abril de dos mil trece (2013), Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicado 76001 23 31 000 2007 01611 01 (1605-09).


“(…) El derecho a la pensión de sobrevivientes se causa al momento del fallecimiento del pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que gobiernan la pensión de sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasión del fallecimiento del señor Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de 1985, pues fue durante su vigencia cuando se produjo el deceso y por tanto, cuando se pudo consolidar el presunto derecho reclamado. 


(…)


La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir las situaciones que se produzcan a partir de su vigencia, pues aún no se encuentran consolidadas y, solo por excepción, rigen de manera retroactiva; sin embargo, para que ello ocurra, el contenido de la ley debe precisar lo pertinente, lo que no sucede en el caso de la Ley 100 de 1993, pues al tenor de lo dispuesto en su artículo 151 empezó a regir a partir del 1º de abril de 1994. 


En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho a acceder al derecho pensional consagrado en los artículos 46 a 48 de la Ley 100 de 1993, toda vez que los derechos prestacionales causados con la muerte de su cónyuge se consolidaron en vigencia de la normatividad anterior�, la que exigía el requisito de tener 15 o más años de servicio activo y, como no cumplió ese requisito, no era viable su reconocimiento.”.».


� «“(…) ARTÍCULO 15. Fallecido un miembro del Congreso Nacional, que estuviere disfrutando de su pensión de jubilación, o que hubiere tenido el derecho a reclamarla, tendrán derecho a sustituirlo en todos sus derechos pensionales, y por tanto, a percibir la totalidad de lo recibido por éste o a cuanto hubiere tenido derecho de recibir por el pago de su pensión de jubilación y a los reajustes legales correspondientes; las siguientes personas: 


1. El cónyuge supérstite, o el compañero (a) permanente, siempre que no contraiga nuevas nupcias o formalice una nueva unión marital de acuerdo con las normas legales pertinentes. 


2. Los hijos menores edad y/o estudiantes que dependan económicamente del causante, o los hijos inválidos. 


3. A falta de los anteriores, los padres o los hermanos inválidos que dependan económicamente del pensionado, mientras subsista la invalidez. (…)”».


� Énfasis del original.


� «“(…) ARTÍCULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. 


<Artículo modificado por el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html" \l "13" �13� de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:


a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o más años de edad. En caso de que la pensión de sobrevivencia 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 con anterioridad a su muerte;


(…)”».


� «Visible a folios 37 a 40 del tomo 2».


� «Visible a folios 204 a 207 del tomo 2».


� «Visible a folio 17 del expediente».


� «Como se ha dicho a lo largo de la providencia el menor nació el 19 de diciembre de 1987».


� «Visible a folio 43 del tomo 3».


� «Visible a folio 27 del tomo 3».


� «Información tomada de la declaración que rindió Ana Elvira Tinoco Rivera».


� «Folio 25».


�«https://aplicaciones.adres.gov.co/bdua_internet/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenId=7aN1UodobL1ESgtJ8MVKVg». 


� «Visible a folio 17 del expediente».


� «Visible a folios 17 a 29 del expediente».


� Énfasis del original.


� «CSJ Sala Laboral, Sentencia SL-65192017 (57055), 10/05/2017, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno».


� «Certificación del Notario Tercero del Circuito de Cartagena en el que señala que los señores Eduardo Tinoco Bossa y la señora Elvira Vergara contrajeron matrimonio católico en la Parroquia de Santo Toribio (Cartagena) el 1º de abril de 1950».


� «Fecha de fallecimiento del señor Eduardo Enrique Tinoco Bossa».


�Énfasis del original.


� «Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, del patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales».


� «Funciones de intervención judicial en procesos contencioso administrativos. Los procuradores delegados ejercen las siguientes funciones de intervención judicial en procesos contencioso administrativos:





1. Como Ministerio Público ante el Consejo de Estado, cuando sea necesario para defender el orden jurídico, los derechos y garantías fundamentales o el patrimonio público.


2. En los procesos de pérdida de investidura de los Congresistas.


3. En los procesos electorales que conozca el Consejo de Estado.


4. En las audiencias de conciliación que se tramiten ante el Consejo de Estado.


5. Realizar las audiencias de conciliación prejudicial en asuntos de conocimiento en única instancia del Consejo de Estado.


6. Solicitar a las secciones del Consejo de Estado la remisión de asuntos sometidos a su conocimiento, para que sean decididos por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, cuando a ello hubiere lugar, por su importancia jurídica o trascendencia social.


7. Interponer acciones de nulidad de actos administrativos y nulidad absoluta de los contratos estatales, cuando a ello hubiere lugar.


8. Ejercer las acciones necesarias para que se haga efectiva la responsabilidad patrimonial de los servidores o ex servidores públicos y los particulares por cuya conducta haya sido declarada responsable una entidad estatal, mediante sentencia proferida por el Consejo de Estado, conforme a la Constitución y la ley.


9. Ejercer las acciones necesarias para que se haga efectiva la responsabilidad patrimonial de los servidores o ex servidores públicos y los particulares, cuando se hubieren conciliado ante el Consejo de Estado pretensiones de la misma naturaleza y de ello se deriven obligaciones patrimoniales a cargo de las entidades estatales.


10. Promover las acciones de pérdida de investidura conforme a la ley.


11. Las demás que les asigne o delegue el Procurador General».


� Presidencia de la República. (22 de febrero de 2000). «Por el cual se modifican la estructura y la organización de la Procuraduría General de la Nación y del Instituto de Estudios del Ministerio Público; el régimen de competencias interno de la Procuraduría General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduría General de la Nación, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos». DO. 43.904.





