Fie. 2\ - 230

“ 2
) CONO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR SIGCM A
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 .
SENTENCIA No. 11 /2017 Diizit e

(104 poe GO

Sfﬁ.i. '.,‘ ,‘i,"f L
Cartagena de Indias D.T y C., veinficuatro (24) de Marzo de &6‘%:: diecisiete  —=
(2017)

Accion NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-31-000-2012-00502-00
Demandante ANA TERESA BARRIOS ARRIETA
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INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA
INDIVIDUALIZACION DE LOS ACTOS DEMANDADOS -
No procede por aplicacién del principio de
primacia del derecho sustancial sobre el formal.
SUSTITUCION PENSIONAL - Aplicacién retroactiva de
la Ley 100/93 y la Ley 797/03.

Tema

l.- ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a decidir, en primera instancia, el proceso de ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, presentada por la sefiora ANA
TERESA BARRIOS ARRIETA en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, la senora ANA
TERESA BARRIOS ARRIETA presenté una demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
para que, previo el tradmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucidon No. 2325, del 8 de febrero
de 1993, proferida por la Gobernacién de Bolivar por medio de la cual se
reconocio ala senora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA, identificada con cedula No.
22.758.953, la sustitucion de pensidn mensual vitalicia en un 50% y KATIA
MARGARITA, YENNY MARGARITA, YESSICA MARIA, RAQUEL y GREGORIO
ALMANZA BARRIOS e IRINA ALMANZA ARTUZ en el 50% restante.
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SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene al
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES, a
reconocer, cancelar e incluir en némina a la sefora ANA TERESA BARRIOS
ARRIETA, como sustituta de la pension del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO,
quien fuera su companero permanente, y que fallecié el 13 de agosto de 1992.

TERCERA: Que se condene a la entidad Departamento de Bolivar, Fondo
Territorial de Pensiones al pago de las mesadas retroactivas y mesadas
adicionales, que la demandante dejé de recibir desde que se hizo exigible la
obligacién y hasta que se cancele el monto total de la misma.

CUARTO: Que se condene a la entidad Departamento de Bolivar, Fondo
Territorial de Pensiones al pago de intereses moratorios que la demandante
dejé de recibir desde que se hizo exigible la obligacién vy hasta el pago de la
misma.

QUINTO: Que se condene a la entfidad Departamento de Bolivar, Fondo
Territorial de Pensiones al pago de la indexacién y demdas emolumentos que la
demandante dejd de recibir desde que se hizo exigible la obligacién y hasta
gue se cancele el monto total de la misma.

SEXTO: Si no se efectUa el pago de la en forma oportuna, la entidad
condenada deberd liquidar y pagar los intereses moratorios y comerciales
conforme al art. 177 del CCA. La condena debe ser actualizada en los
términos del art. 178 del CCA.

Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

Sefiala el abogado de la demandante, que el senor SIMON ALMANZA
CASTILLO, era pensionado del Departamento de Bolivar- Fondo Teritorial de
Pensiones, y fallecié el 13 de agosto de 1992, segin consta en el registro civil
de defuncion.

Agrega que el sefior ALMANZA presentd ante la Gobernacion de Bolivar un
memorial en donde indicé que la beneficiaria de la pension jubilacion
reconocida a través de Resolucién 00075, seria la sefiora ANA TERESA BARRIOS
ARRIETA, en calidad de compafiera permanente, y sus hijos KATYA
MARGARITA, YENNI MARGARITA, YESICA MARIA, RAQUEL, NORBERTO vy
GREGORIO ALMANZA BARRIOS.

Sostiene que la sefiora ANA TERESA BARRIOS, convivid con el senor ALMANZA
desde el afo 1968, hasta que éste Gltimo fallecié en el aflo 1992, después de
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estar internado dos meses en el hospital Universitario de Cartagena, y bajo el
cuidado de la sefiora ANA TERESA BARRIOS.

Alega, que el 16 de diciembre de 1992, la accionante se presentd ante la
entidad hoy demandada con una copia del oficio en el que el senor
ALMANZA la designaba como su sucesora pensional; sin embargo, el § de
octubre de 1992 también se presentd la sefiora JUDITH ARTUZ DE ALMANLZA,
alegando tener un mejor derecho para obtener la pension.

Que por medio de Resolucion No. 2325 del 8 de octubre de 1992, le fue
reconocida la pensién de sobreviviente a la sefiora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA
enun 50%, y a KATYA MARGARITA, YENNI MARGARITA, YESICA MARIA, RAQUEL,
NORBERTO y GREGORIO ALMANZA BARRIOS el restante 50%.

El 2 de septiembre de 2011, se presentd derecho de peticion al Departamento
de Bolivar, solicitando el reconocimiento de la sefiora Ana teresa barrios como
companera permanente del sefior ALMANZA e incluyéndola en la némina
pensional, que al no contestar, se configurd el slencio administrativo negativo.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

El apoderado de la accionante, acusa como vulneradas las normas que a
continuacién se transcriben:

e Constitucion Politica de Colombia 2, 4, 13, 25, 48, 53
e lLey 44 de 1980

e Leyl113de 1985

e Ley 100 de 1993

e Decreto 758 de 1990

e Acuerdo 49 de 1990

o Art. é del Codigo Civil

e Art. 40 del C.C.A.

El concepto de la violacién se concreta a los siguientes argumentos:

Alega el apoderado de la parte accionante, que se le violaron los derechos
a la senora BARRIOS al no ser reconocida como companera permanente del
sefor ALMANZA, y solamente tener como beneficiaria de la pensidn de
sobreviviente a la sefiora JUDITH ARTUZ, pues no se tuvo en cuenta el equilibrio
previsto por la corte entre la cényuge y la companera permanente y sin tener
en cuenta el documento presentado por el finado ante la Secretario de
Servicios Administrativos del Departamento de Bolivar, en el cual designaba
como sucesora de su pension a la senora ANA TERESA BARRIOS y a sus hijos.
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Anade, que los derechos reclamados se encuentran sustentados en la
constitucién nacional, la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1211 de 1990, ademds
de las sentencias T-1103 de 2000 y T 456 de 1994,

2.5 Contestacion?

El DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES, a través
de apoderado judicial dio contestacidbn oportuna a la demanda
manifestando que es cierto que el senor ALMANZA fallecid el 13 de agosto de
1992 v que el mismo presentd, ante el Secretario Administrativo de la
Gobernacién de Bolivar, el 10 de agosto de 1992, una solicitud escrita en la
que se acogia a la Ley 44 de 1992, y ademds indicaba quienes debian
sucederlo en su pensidn, al momento de su muerte, y entre ellos se encontraba
la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA.

Agregd que si es cierto que la senora Barrios se presentd el 16 de diciembre de
1992 ante la Gobernacion de Bolivar y solicitd que se le desighara como
sucesora de la pensién del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO, pero que no
demostrd ser la comparfiera permanente del mencionado. Que, a las oficinas
de la entidad que representa, también se presentd la sefora Judith Artuz,
quien se le reconocid la pension en mencion, por medio de la Resolucion 2325
de octubre de 1993, por acreditar serla conyuge del finado SIMON ALMANZA.

Manifestd, que es cierto que la sefiora ANA TERESA BARRIOS presentd el 2 de
septiembre de 2011 una nueva solicitud de pensidn, sin embargo, no es verdad
que a dicha peticidon no se le haya dado respuesta, pues el DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR por medio de la Resoluciéon 03 del 20 de febrero de 2012, contestod
la citada solicitud, denegando las pretensiones de la hoy actora.

Como argumentos de defensa, la entidad accionanda manifiesta que, para
la fecha en la cual se origind el deceso del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO y
se expidié la resolucién 2325 de 1993, aun se encontraba vigente el numeral 1
del art. 6° de Decreto 1160 de 1989, pues su declaratoria de
inconstitucionalidad se dio en el afio 2006, y por lo tanto para la fecha del
acto administrativo demandado, solo se le reconocia la pensién en un 50% al
cényuge supérstite, quien tenia un mejor derecho; por lo tanto, el acto
administrativo demandado fue proferido conforme a derecho.

Como excepciones de fondo, el apoderado del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
propuso las siguientes: i} inexistencia del derecho y la obligacién reclamada,

ii) expresa prohibicion legal; iii) la gobernacién actud en cumplimiento de un
2 Folio 66-75y
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deber legal; iv) prescripcion de los derechos de la demandante, v} cobro de
lo no debido.

l1l, - TRAMITE PROCESAL.

La demanda instaurada el 29 de mayo de 2012 (fl 1), pero fue repartida a los
Juzgados Administrativos de esta ciudad. Una vez recibida por competencia
en este Tribunal, se procedid con su admision el 15 de mayo de 2013 (28-32), ¥
la demanda se fijé en lista entre el 12 y el 23 de mayo de 2014.

La entidad demandada dio contestacién a la misma 11 de abril de 2014. Con
escrito del 19 de mayo de 2014 la parte accionante reformd la demanda,
agregando nuevas pruebas (fl. 129), admitiéndose la misma el 12 de agosto
de ese mismo afo (fl. 134-135). Esta reforma se fijé en lista entre el 7 y el 21 de
noviembre de 2014. El Departamento de Bolivar contesté con escrito del 12 de
noviembre de ese mismo ano (fl. 140-149)

El 10 de junio de 2016 se corrid fraslado a las partes para alegar (fl. 198),
oportunidad que fue aprovechada por los interesados y por el Ministerio
PUblicos asi:

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante?: La parte actora presenta sus alegatos
solicitando que se accedan a las pretensiones de la demanda, puesto que de
las pruebas obrantes en el asunto se deduce que la senora ANA TERESA
BARRIOS tiene derecho a que se le reconozca la pensién de sobreviviente del
sefor Almanza. Solicita que se le dé el correspondiente valor probatorio a los
documentos aportados el proceso, asi como a las declaraciones rendidas por
los sefores WILLIAM HERRERA y ARELIS RODRIGUEZ. En lo demds, reitera los
argumentos expuestos en la demanda, el concepto de violacién.

4.2, Alegatos de la parte demandada?: El apoderado de la entidad terriforial
demandada, solicita que se denieguen las pretensiones de la demanda, toda
vez que, el Departamento de Bolivar actud con base en la legislaciéon vigente
para la fecha de los hechos, 1992, en la que no se contemplaba la posibilidad
de conceder pensidon a la cényuge y a la companera permanente al mismo
tiempo, sino que se le concedia a quien probaban tener mejor derecho.
Adicionalmente, el acto administrativo por medio del cual se le concedié a la
sefora Judith la pensidon de sobreviviente, es un acto particular gue no puede
ser revocado directamente por la administracion, por lo que necesariamente

3 Folio 200 - 206
4 Folios 207 - 209
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la seriora ANA TERESA BARRIOS tenia que agotar las instancias judiciales para
obtener el reconocimiento de sus derechos.

4.3 Ministerio PUblico’: La agente del Ministerio PUblico rindié concepto dentro
del asunto, solicitando que se declare la nulidad de la Resolucidn 2325 de 1993
en cuanto al reconocimiento de la sustitucién de pensidn vitalicia a la sefora
JUDITH ARTUZ ALMANZA.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultado de la revisidon
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado.

Asi las cosas, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,
previas las siguientes

5.2 Compe_fencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el arficulo 132 numeral 1° del Cdédigo
Contencioso Administrativo, por tratarse de la accidn de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de actos administrativos de cardcter
laboral, cuya cuantia supera el minimo de 100 SMLMV.

5.3. Inepfitud sustancial de la demanda

Pretende la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA que, por medio de accion
de nulidad y restablecimiento del derecho se declare la nulidad parcial de la
Resolucion 2325 de 1993, por medio de la cual se reconocid ala sehora JUDITH
ARTUZ DE ALMANZA (qg.e.p.d.) como sucesora en un 50% de la pension del
sefior SIMON ALMANZA CASTILLO (g.e.p.d.). Sin embargo, advierte este
Tribunal que, en la contestacion de la demanda, el apoderado de la entidad
accionada manifesté que la actora presentd el 2 de septiembre de 2011 una
solicitud de pensidon, que fue denegada por el Departamento de Bolivar
mediante Resolucién No. 03 del 20 de febrero de 2012. Dicho acto
administrativo no fue demandado en este proceso.

5 Folio 210 - 214
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En cuanto al presupuesto de demanda en forma, encuentra la Sala, que Si
bien ésta fue en su momento admitida, la misma presenta un vicio que la hace
inepta en grado sustancial, lo que impone a la Sala hacer el siguiente andilisis.

Se sabe que la demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el
derecho de accién, es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -
mediante la sentencia- la resolucién de las pretensiones que formula la parte
demandante. Bajo ese entendido, y considerando la importancia que tiene la
demanda como mecanismo introductorio del proceso jurisdiccional, es
preciso tener en cuenta que el ordenamiento juridico ha establecido diversos
requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado
“demanda en forma”. De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado
demanda pone en funcionamiento la jurisdiccion, toda vez que se debe
cumplir con los requisitos dispuestos por la normatividad para configuraria en
debida forma.

Es asi como, el Codigo Contencioso Administrativo reguld su contenido minimo
en los articulos 137 a 138 y, por tanto, para estructurarla de conformidad con
las normas legales, es necesario acudir Unicamente, a lo establecido en esas
disposiciones.

Alrespecto, debe tenerse en cuenta el articulo 137 y 138 del C.C.A, subrogado
por el D.E. 2304/89, articulo 24, los cuales ordenan lo siguiente:

“ARTICULO 137. Toda demanda ante la jurisdiccién administrativa deberd
dirigirse al tibunal competente y contendra:

(...)

2. Lo que se demanda.

ARTICULO 138. (Modificado por el art. 24, Decreto Nacional 2304 de 1989)
Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda

precision.

Cuando se pretendan declaraciones ¢ condenas diferentes de la declaracién
de nulidad de un acto, deberdn enunciarse clara y separadamente en la
demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también
deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue
revocado, sélo procede demandar la dltima decision.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberdn acompararse las
pruebas que lo demuestren.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que, para efectos de ejercer la accién
consagrada en el articulo 85 del CCA., se hace necesario que, en primera
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medida, se demanden de manera clara todos y cada uno de los actos
administrativos que resolvieron favorable o desfavorablemente una situacion
concreta planteada por el peticionario.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de mayo de 2011, Exp.
1282-10, MP Gustavo Eduardo Gédmez Aranguren, expresd lo siguiente:

“... es claro que en todo caso debe demandarse el acto administrativo que
contiene la manifestacién de voluntad de la administracién frente a una
situacion juridica particular, junto con aquellas decisiones que en via
gubernativa constituyan una unidad juridica con el mismo, pues ello compone
necesariamente la érbita de decision del juez frente a una pretension
anulatoria, precisamente por la identidad y unidad de su contenido y de su
efectos juridicos, sin que pueda segmentarse bajo tales condiciones el andlisis
de legalidad. La inobservancia de lo expuesto vicia sustancialmente el
contenido de la pretension anulatoria en el marco de la accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho nulidad, lo que traduce en la configuracién de
la denominada proposicion juridica incompleta que impide el ejercicio de la
capacidad juridica del juez frente al litigio propuesto, ftomando procedente la
declaracién inhibitoria al respecto. A nivel del petitum la situacién en mencion
se suscita en dos casos de ocurrencia alternativa o sumada a saber: if Cuando
el acto acusado torna Iégicamente imposible la decisidon de fondo debido a
una irreparable ruptura de su relacién con la causa petendi, o i} Cuando el
acto demandado no es autdnomo por encontrarse en una inescindible
relacién de dependencia con ofro u otros no impugnados que determinan su
contenido, validez o su eficacia, eventos en los que como se expresé resulta
imposible emitir una decisién de fondo para el Juez.”

Atendiendo las anteriores consideraciones, tenemos que en el caso que hoy
ocupa nuestra atencién, el apoderado de la parte demandante orienta sus
pretensiones a obtener la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resoluciéon 2325 del 3 de febrero de 1993, por medio de la cual se reconocio
a la sefora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA (g.e.p.d.), la sustitucidn de pension
mensual vitalicia del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO, (g.e.p.d.), en un 50%
(acto visible folios 9-11).

Ahora bien, de los hechos de la demanda, y de la verificacién de las pruebas,
se tiene que la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA presentd ante el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, el 2 de septiembre de 2011, una peticion
encaminada a obtener la revocatoria directa de la Resolucion 2325 de 1993,
para que se le reconozca como sustituta de la pension vitalicia del senor
SIMON ALMANZAS,

¢ folio 17-19
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Argumenta la actora, que la administracién no le dio respuesta a su peticion,
por lo cual se configurd el silencio administrativo negativo.

Debe tenerse en cuenta, que el silencio administrativo negativo se encuentra
regulado por los articulos 40 y 60 del CCA., los cuales disponen que:

“ARTICULO 40. (Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 2304 de 1989)
Silencio negativo. Transcurrido un plazo de fres meses contados a partir de la
presentacién de una peticién sin que se haya nofificado decision que la
resuelva, se entenderd que ésta es negativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negatfivo no eximird de
responsabilidad a las autoridades ni las excusard del deber de decidir sobre la
peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos de la
via gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto.

ARTICULO 60. (Modificado por el art. 7, Decreto Nacional 2304 de 1989)
Transcurrido un plazo de dos (2) meses contado a partir de la interposicion de
los recursos de reposiciéon o apelacién sin que se haya nofificado decision
expresa sobre ellos, se entenderd que la decision es negafiva. El plazo
mencionado se interrumpird mientras dure la practica de pruebas.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo previsto en el inciso 1° no
exime a la autoridad de responsabilidad; ni le impide resolver mientras no se
haya acudido ante la jurisdiccidn en lo contencioso administrativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, la administraciéon contaba con un término de
3 meses para pronunciarse respecto de la peticién de la accionante, plazo
que, para este caso en concreto, vencid el 2 de diciembre de 2011,
configurdndose con ello el silencio negativo al que se hizo referencia. Bajo ese
entendido y atendiendo a que la decisidn ficta negativa del DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR no es susceptible de recurso de apelacién, la sefiora ANA TERESA
BARRIOS ARRIETA se encontraba avalada para iniciar los trdmites tendientes a
obtener el reconocimiento de sus pretensiones por medios judiciales.

Asi las cosas, se verifica que a folio 21 del expediente, la constancia de
agotamiento del requisito de conciliacion prejudicial, en la que se da cuenta
de que la hoy actorq, presentd peticidon de conciliacién ante la Procuraduria
22 Judicial Il Delegada ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, el 7 de
diciembre de 2011 y que la audiencia respectiva se desarrollé el 20 de febrero
de 2012, sin que las partes llegaran a un acuerdo, por lo cual se declard fallida.

Por lo expuesto, se tiene que la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA presentd
formalmente la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el dia 29
de mayo de 2012, solicitando Unicamente que se declare la nulidad de la
Resolucion 2325 del 3 de febrero de 1993, pero sin hacer ninguna mencion
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frente al acto ficto que le negd su pretensidbn de obtener la sustitucidon de la
pensidn del sefior SIMON ALMANZA?.

Una vez notificada la demanda, encuentra esta Corporacién que la defensa
de la entidad demandada, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - FONDO TERRITORIAL
DE PENSIONES - manifiesta que a la peticion de la actora si se le dio respuesta
por medio de la Resolucién No. 32 del 20 de febrero de 2012, y que porlo tanto
no existe el llamado acto fictod. La resolucidn en mencién fue aportada al
proceso a folio 92-93.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que, el hecho de que la
administracién no haya contestado el derecho de peticidn de la sefiora ANA
TERESA BARRIOS dentro de los 3 meses siguientes a su presentacién, no quiere
significar gue el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR haya perdido competencia para
pronunciarse sobre tal solicitud, hasta tanto no se haya notificado el auto
admisorio de la demanda. Asi lo ha expuesto el H. consejo de Estado en
sentencia del ¢ de febrero de 2009:

“De la normatividad en cita se puede concluir que la competencia de la
Administracién para resolver la peticién inicial sélo se pierde cuando el
administrado, una vez configurado el silencio administrativo por el franscurso
de los tres meses, acude ante la Jurisdiccién para lograr la nulidad del acto
ficto negativo.

En sentencia de 15 de junio de 2006, Rad. No. 8406-05, M.P. Dr. JesUs Maria
Lemos, aclaré que cuando la administracion profiere acto expreso negando
la peticién inicial no puede someterse al administrado a corregir la demanda
para demandar dicho acto sino que se entenderd que la enfidad perdid su
competencia a partir del momento de interposicién de la demanda.

Teniendo en cuenta gue en este caso la Administracién se pronuncié respecto
de la peticién inicial reconociendo el derecho reclamado debe entenderse
que lo hizo cuando adn conservaba la competencia para decidir pues el acto,
Resolucion No. 3402 de 30 de diciembre de 2002, le fue notificado a la
demandante el 11 de febrero de 2003 (fl. 68), es decir, antes del auto admisorio
de la demanda proferido el 18 de marzo de 2003 (fl. 53). En este orden de ideas
el proceso instaurado por la demandante con el fin de obtener el
reconocimiento de su pensién de retiro por vejez resulta inufil pues el mismo se
dio mucho antes del auto admisorio de la demanda'™.

Aplicando lo anterior al caso concreto, se encuentra que, el DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR emitié un pronunciamiento negativo frente a la peticion de

7 Acdpite de “declaraciones y condenas”, folio 2 ¢/no 1

8 Folio 67-68 ) ) ‘
9 Sentencia del 12 de febrero de 2009. MP: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Radicacion

nUmero: 88001-23-31-000-200-100089-02(4410-05)
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sustitucion pensional de la actora, mediante Resolucion 32 del 20 de febrero
de 2012, y que la demanda en comento fue presentada el 29 de mayo de la
misma anvalidad, es decir, en fecha posterior a la expedicién del acto
administrativo concreto que definié la situacién juridica de la demandante
frente a su solicitud. La anterior resolucion, fue noftificada por medio de edicto
fiiado entre el 13y el 28 de marzo de 2012 (fl. 81).

También advierte este Tribunal que, posterior a la contestacion de la entidad
accionada (que se dio el 11 de abril de 2014)1°, y encontrdndose aportada la
Resolucién 032 de 2012 al proceso, en el folio 92-93 del expediente, el
apoderado de la parte actora presenta una reforma de la demanda (fl. 129-
132), el 19 de mayo de 2014, en la que solo se limita a aportar nuevas pruebas
al plenario, sin hacer ninguna mencién sobre el acto administrativo 032 de
2012 aportado por el Departamento de Bolivar.

Segun lo que hasta ahora se ha analizado, la parte actora en este caso tenia
la obligacion de demandar todos los actos administrativos en los que se le
resolviera las peticiones por ella elevada y que atanen a la misma. En ese
sentido, no era posible que la sefora ANA TERESA BARRIOS demandada Unica
y exclusivamente la Resolucion 2325 de 1993, que le reconocid la sustitucion
pensional a la senora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA, sino que, también tenia la
necesidad de demandar ya sea el acto ficto que le negd su peticion de
sustitucion, en caso de que no se hubiera proferido una respuesta concreta,
o, el acto administrativo contentivo de la respuesta correspondiente, que para
este evento, debia ser la Resolucion 032 de 2012, la cual reposaba en el
expediente, y fue pasado por alto por los interesados.

Ahora bien, sobre este tipo de situaciones se ha pronunciado el H. Consejo de
Estado, exponiendo que, el juez del asunto tiene el deber de interpretar la
demanda integralmente, de tal forma que, en aquellos casos en los que se
pueda identificar de manera clara cudles son los actos admirativos que se
pretenden demandar, no se declare la inepta demanda, sino que en virtud
del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, se le
imprima al proceso el trdmite correspondiente y se decidan de fondo las
pretensiones.

En ese orden de ideas, la sentencia del 14 de mayo de 2009, ha expuesto:

“El precepto en mencion, subrogado por el articulo 24 del Decreto 2304 de
1989, establece ad pedem literae lo siguiente: Articulo 138 del C. C. A.-
Individualizacion de las Pretensiones |(...) Elinciso primero del arficulo que se
acaba de franscribir, sefala con claridad que “Cuando se demande la

10 Folio 75
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nulidad del acto se le debe individualizar con toda precision”, lo cual
significa que en el libelo debe aparecer exactamente determinado el acto
administrativo contra el cual se dirige la demanda, y mds concretamente,
debe especificar cudles son el articulo o articulos cuya legalidad se
pretende infirmar (...) En opinién de la Sala, la inferencia realizada por el
Tribunal fue la correcta, pues la simple lectura de los hechos 18, 20y 22
del escrito genitor del proceso, permite entender que los actos cuya
legalidad se controvierte son cierfamente las Resoluciones 1069 del 23
de diciembre de 2004 y 0022 del 13 de enero de 2005, proferidas ambas
por el Alcalde de Medellin, mediante los cuales se determind el monto
de la indemnizacién expropiatoria, respecto del cual gira la presente
contienda procesal. En ese orden de ideas, es oportuno traer a colacion
que dentro del propdsito de garantizar la prevalencia del derecho
sustancial, el juzgador estd llamado a interpretar y analizar el texto
completo de la demanda presentada, a fin de establecer si se rednen o
no los presupuestos exigidos por la ley procesal para la viabilidad de la
accién ejercida. Porlo anterior, la Sala considera que en el presente caso
no se configura la ineptitud de la demanda por falta del presupuesto
procesal ya sefalado, es decir, por no haberse indicado de manera
expresa cudles son los actos cuya nulidad parcial se pretende, pues su
identificacién se hace posible sin mayor dificultad, después de revisar
ese escrito en forma sistemdtica. Por lo mismo, los defectos invocados
por el apoderado del Municipio de Medellin no tienen nila entidad ni la
gravedad suficientes como para que se profiera en este caso una
decisiéon inhibitoria con respecto a las pretensiones formuladas. Si bien es
cierfo que la individualizacién de los actos demandados es una
exigencia consagrada por la ley procesal, no lo es menos que su
identificacién no reviste en este caso ninguna complejidad. Ademds de
ello ha de tenerse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 228 de la Carta Politica de 1991, en las actuaciones de la
justicia debe prevalecer el derecho sustancial, a lo cual se suma el
principio hermenéutico consagrado en el articulo 4° del Codigo de
Procedimiento Civil, en donde se establece que “...el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial. El texto del memorial con el cual se inicia el proceso, si bien
debe qgjustarse a determinados pardmetros y requisitos de naturaleza
formal y estructurarse de tal manera que se concreten con precision y
claridad las pretensiones, no puede examinarse con un criterio inflexible
o con severidad desmedida, cuando sea posible desentranary conocer
su verdadera naturaleza e intencién juridica. Ademds de lo anterior,
debe tenerse en cuenta que la labor de interpretacion de la demanda
no es una mera potestad sino una obligacion (...)"T

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA. Bogotd, D.C., catorce (14) de
mayo de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2005-03509-01

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobaciéon del formato: 8-03-2015



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR A
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCM
SENTENCIA No. 11 /2017

De igual manera, en el afo 2015, la Seccién Segunda del Alto Tribunal
Contencioso Administrativo determiné que:

“Al respecto observa la Sala que el a quo se declard inhibido para
pronunciarse sobre el fondo del asunto, bajo el entendido de que el sefior
Jorge Adridn Mufoz Hoyos no cuestiond las Actas proferidas por la junta
Médica Laboral y el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia,
porque si bien son actos preparatorios, lo cierto es que hacen parte integral
de la Resolucién 29803 de 10 de septiembre de 2003, la cual reconocio la
indemnizacion respectiva. {...)

(...) No obstante, debe tenerse en cuenta que es la armonizacion de los
requisitos formales de la demanda con el derecho al acceso a la
administracién de justicia, consagrado en el articulo 229 de la Constitucion
Politica, sumado al principio de la prevalencia de lo sustancial frente a lo
formal (art. 228 ibidem), con el principio hermenéutico consagrado en el
articulo 4° del Cédigo de Procedimiento Civil, lo que debe primar en todos
los casos como el sub lite, por cuanto no se puede desconocer que
finalmente se cuestiond el Ultimo acto administrativo, este es, la Resolucion
29803 de 10 de septiembre de 2003, por medio del cual el Jefe de Desarrollo
Humano del Ejército Nacional, teniendo en cuenta justamente las Actas de
la Junta Médica y el Tribunal Médico Laboral, le reconocié una
indemnizacién al sefior Jorge Adridn Munioz Hoyos.

A la altura de lo enunciado la Sala debe reiterar lo que ha considerado en
multiples fallos, en el sentido de que el juez debe integrar e interpretar Ia
demanda de forma tal que supere los meros formalismos y llegue a impartir
justicia, de fondo y sin dilaciones. Adicionalmente se observa un descuido
por parte del a quo al revisar la demanda para su admision, ya que en caso
de que se hubiese dado cuenta de la falta de enunciacién de la totalidad
de los actos acusados, debid sefialar dicho defecto para que la
demandante lo corrigiese, conforme al articulo 143 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Es mas, el articulo 37, numeral 4° del Cdédigo de Procedimiento Civil, sefiald
de manera perentoria como deber del Juez, el evitar providencias
inhibitorias, que para el caso que nos ocupa ha sido incumplido, pues se
reitera, el a quo no sélo omitio revisar la demanda al momento de admitirla,
sino que no tomad las medidas necesarias que la ley le otorga, como exhortar
a la parte demandante para que acusara la fotalidad de los actos
administrativos so pena de rechazo, con el fin de evitar un fallo inhibitorio. En
ese orden de ideas, es obligacidn del juez revisar la existencia de una
demanda en forma, de manera que no resulte razonable el fallo inhibitorio
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luego de framitado el proceso, porque esta actuacién soslaya los derechos
de los administrados de obtener un pronunciamiento de mérito"12,

De acuerdo con lo expresado por la Corporacién de cierre, el juez no debe
proceder a declararse inhibido para conocer de un asunto, cuando se ha
advertido la indebida individualizacién de los actos demandados, tota vez
que, en primera medida, dicha falencia debid ser observada en la admisién
de la demanda para que el interesado lo corrigierq, so pena del rechazo de
sus pretensiones; y segundo, porque debe ddrsele prevalencia al derecho
sustancial sobre el formal, en cuanto al andlisis integral de la demanda, para
determinar cudles son los actos demandados.

En este caso, se fiene que la sefiora ANA TERESA BARRIOS demandd
exclusivamente la Resolucidon 2325 de 1993, y no se pronuncié en las
pretensiones, sobre el “acto ficto” que le negé los solicitudes presentadas el 2
de septiembre de 2011, y mucho menos, demandé la Resolucidn 032 de 2012
en la cual expresamente se le negd el derecho a la sustitucion pensional; sin
embargo, de la lectura de la demanda, se infiere que se pretende también la
nulidad del mentado acto ficto, por lo cual esta Corporacion seria
competente para pronunciarse sobre el mismo.

Asi las cosas, como quiera que no hay lugar a declarar la ineptitud de la
demanda, se procederd con el siguiente interrogante a definir, y es determinar
si la seflora ANA TERESA BARRIOS le asiste derechos para obtener la sustitucion
pensional del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO

5.4. Problema juridico.

Teniendo en cuenta lo expuesto, a efectos de resolver el presente caso, la Sala
deberd analizar los siguientes interrogantes:

(i) En el evento en que no se encuentre probada la excepcion de inepta
demanda por indebida individualizacién de los actos demandados,
deberd esta judicatura determinar si zle asiste derecho a la sefiora ANA
TERESA BARRIOS ARRIETA para acceder a la sustitucion pensional del
finado SIMON ALMANZA CASTILLO (g.e.p.d.)?

(i) Adicionalmente, deberd establecerse si zexiste prescripcion trienal
de las mesadas causadas con anterioridad a la peticion de sustitucion

pensionale

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B. Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Ref: Expediente
190012331000200400062 01. NUm. interno: 0987-2012.
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5.5. Tesis de la Sala

Para la Sala, se tiene que si bien la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA
demuestra en el plenario haber tenido la condicibn de companera
permanente del pensionado SIMON ALMANZA CASTILLO, hasta el 13 de
agosto de 1992, cuando éste Ultimo fallecid, lo cierto es que la legislacion
vigente para esa fecha reconocia dicho derecho de manera prevalente a la
cényuge supérstite, sobre la compariera permanente; y solo en el evento de
que el causante no tuviera una coényuge (ya fuera porque murié o por
divorcio) se le reconocia el derecho a ésta Ultima.

Es decir, para la fecha en la cual se consolidé el derecho de sustitucion
pensional, existia una persona con mejor derecho para reclamar la misma, y
con base en dicha normatividad la administracién profirid la Resolucion 2325
de 1993; por lo cual, no puede la accionante, en este momento, solicitar que
se le apliquen, de manera refroactiva, leyes creadas con posterioridad a la
fecha en la que se consolidé el derecho de sustitucion, por el hecho de que
le sean mas favorables.

El Tribunal no se pronunciard sobre la prescripcion de las mesadas pensionales,
como quiera que no hay lugar a ello.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacién
y para solventar el mérito del sub examine, se hard alusion a los temas
alegados en el proceso, a saber: (i) Marco normativo y jurisprudencial de Ia
sustituciéon pensional, (i) caso concreto; (i) conclusion.

5.6. Los Actos administrativos demandados.

A través del contencioso subjetivo previsto en el art. 85 del C.C.A., la senora
ANA TERESA BARRIOS ARRIETA reclama la declaratoria de nulidad del siguiente
acto administrativo:

o Resolucidon No. 2325 del 8 de febrero de 1993, proferida por Ia
Gobernacién de Bolivar por medio de la cual se reconocid a la senora
JUDITH ARTUZ DE ALMANIZA, identificada con cedula No. 22.758.953, la
sustitucidn de pension mensual vitalicia en un 50% y en KATIA
MARGARITA, YENNY MARGARITA, YESSICA MARIA, RAQUEL y GREGORIO
ALMANZA BARRIOS e IRINA ALMANZA ARTUZ en el 50% restante.
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¢ Resolucion 032 del 20 de febrero de 2012, por medio de la cual se le
negd a la senfora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA, la solicitud de
sustitucion pensional del sefior SIMON ALMANZA.

5.7. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.7.1 De la sustitucion pensional

La Constitucién Politica de 1991 establecid un marco juridico constitucional
que reconoce y protege tanto a la familia formada por vinculos legales
(matrimonio) como a la natural que se da por la convivencia de la pareja, con
lo cual operd un cambio respecto del régimen anterior que daba especial
proteccion a la familia surgida del vinculo matrimonial, asi como a sus
integrantes.

Ademds, en desarrollo de otros principios constitucionales, tales como el de la
igualdad, se han propuesto también tratamientos igualitarios frente a normas
legales que establecen diferente frato para el cényuge o el companero (a)
en caso de fallecimiento del pensionado.

En este orden de ideas, a la luz de los articulos 5, 13, 42 y 48 de la Carta Politica
de 1991, los derechos que se desprenden del derecho constitucional a la
seguridad social comprenden de la misma manera tanto al cényuge como al
compafiero(a) permanente, en desarrollo del principio constitucional de la
igualdad frente a las familias unidas por vinculos juridicos o naturales.

Asilas cosas, cuando se presenta conflicto frente a quien debe entrar a sustituir
un derecho pensional, este derecho queda sujeto ala comprobacioén material
de la situacion afectiva y de convivencia del causante al momento de su
muerte, respecto de su cényuge y/o compafiera permanente, siendo
necesario para concluir ese mejor derecho a sustituir al beneficiario de la
pensidn, demostrar la existencia de factores tales como, el auxilio o apoyo
mutuo, la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun al
momento de la muerte del pensionado, como legitimadores del derecho
reclamado.

En lo que respecta a la normatividad respecto de los derechos pensionales y la
posibilidad de sustituir los mismos, este Tribunal encuentra que, la Ley 6° de 1945,
en su articulo 17, establece que todos los empleados y obreros nacionales de
cardcter permanente tienen las siguientes prestaciones: “b) Pensién vitalicia
de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado a cincuenta (50)
afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio confinuo o

discontinuo...”
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Esta disposicion fue modificada por la Ley 33 de 1985 que en su arficulo
primero dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague unga
pensién mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el Ultimo ano de servicios.”

Ahora bien, frente a la posibilidad de sustituir la pensién de jubilacion, es
importante tener en cuenta lo establecido en el articulo 39 del Decreto Ley
3135 de 1968, dispuso:

“Articulo 39. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial con
derecho a pensiéon de jubilacién, sus beneficiarios en el orden y porcién
seAalados en el Articulo 34, tienen derecho a recibir de la respectiva entidad
de prevision la pensidén que le hubiera correspondido durante dos (2) afios, sin
perjuicio de las prestaciones anteriores”

Con consonancia con lo anterior, el art. 92 del decreto 1848 de 1969, “Por el
cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968 establecio:

Cuando fallezca el pensionado por invalidez, jubilacion o retiro por vejez, su
coényuge v sus hijos menores de diez y ocho (18} afios © incapacitados para
frabagjar por razén de estudios o por invalidez, que dependieren
econdmicamente del causante, tendran derecho a percibir la respectiva
pension durante los dos (2) afos subsiguientes al fallecimiento del pensionado.

Posteriormente, estas disposiciones fueron modificadas por el articulo 19 del
Decreto 434 de 1971, que aumentd el término por el cual la cdnyuge y los hijos
menores o incapacitados podrian disfrutar de la pensidn del causante; al
respecto la citada norma establecié lo siguiente:

“Fallecido un empleado publico o trabajador oficial jubilado © con derecho a
pension de jubilacion, su cényuge y sus hijos _menores de 18 afios o
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios o invalidez y que
dependieren econdmicamente del causante, tendrdn derecho a percibir
entre todos, segun las reglas del articulo 275 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
la respectiva pensidn durante los cinco (5) afios subsiguientes”.

Finalmente, el arficulo 1° de la Ley 33 de 1973 establecid: “Fallecido un
frabajador particular pensionado o con derecho a pensidon de jubilacion,
invalidez vejez, o un empleado o trabajador del sector pudblico, sea este oficial
o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva
pension en forma vitalicia {...)"
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Debe tenerse en cuenta, que hasta ahora, las normas citadas solo hacen
referencia al reconocimiento de pensidn sustitutiva en favor de la cényuge vy
los hijos menores o discapacitados del causante, pues para la fecha no se
contemplaba la posibiidad de que la companera permanente del
pensionado fallecido tuviera algun derecho a percibir la pensidn de jubilacion
de éste.

La primera variacidén importante en este tema, se dio a mediados de la
década delos 70, cuando se promulgd la Ley 12 de 1975, “Por la cual se dictan
algunas disposiciones, sobre régimen de pensiones de jubilacién”, que
comenzd a reducir las antiguas distinciones entre cényuge y comparnera
permanente. En efecto, el articulo 1° de esta norma consagraba que “El
coényuge supérstite, o la compaiera permanente, de un frabajador {...)
tendran derecho a la pensién de jubilaciéon del otro cdnyuge si ese falleciere
antes de cumplir la edad cronolégica para esta prestacién, pero que hubiere
completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley o en
convenciones colectivas”. Ahora bien, la interpretacién literal de la norma
anterior, llevaba a los operadores a la conclusién de que el derecho de
sustituciéon se adquiria cuando el frabajador muerto no se hubiera jubilado
aun; sin embargo, esto fue aclarado por medio de la Ley 113 de 1985, en cuyo
pardgrafo 1° del articulo 1°, contempld que, el derecho de la sustitucion
pensional procederia “(...) tanto cuando el trabajador fallecido estaba
pensionado como cuando habia adquirido el derecho a la pensién”.

Por su parte, la Ley 71 de 1988 “por medio de la cual se expidieron normas
sobre pensiones”, extendié las previsiones sobre sustitucion pensional de forma
vitalicia al_companero o compainera permanente, a los hijos menores o
invdlidos y a los padres o hermanos invdlidos que dependen
econdémicamente del pensionado. Igualmente en su articulo 7° se dispuso que
los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20} afos de
aportes redlizados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las
entidades de prevision social y el ISS tendrdn derecho a la pension de
jubilacién, siempre que cumplan sesenta (60) afos de edad si es varén vy
cincuenta y cinco (55) si es muijer.

Debe tenerse en cuenta entonces, que la Ley 71 de 1988 recogid los derechos
en materia de sustituciones pensionales en favor de los afiliados de cualquier
naturaleza de las Entidades de Prevision Social del Sector PUblico en todos sus
niveles y en el articulo 3 © extendid las previsiones sobre sustitucion pensional
de las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 44 de 1980y 113 de 1985, en forma vitalicia
al cényuge supérstite, al compaiero o compaiiera permanente, a los hijos
menores o invdlidos y a los padres o hermanos invdlidos que dependan
econdémicamente del pensionado fallecido.
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Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la sustitucién pensional, el Decreto
1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, el que establece los casos
en que resulta procedente la sustitucion del derecho pensional, asi como los
beneficiarios de la misma, la cuantia y porcentaje correspondiente de
acuerdo al orden sucesoral, asi como la forma de probar la calidad bajo la
cual se acude, a saber:

Articulo 5°.- Sustitucién pensional. Hay sustitucién pensional en los siguientes
casos:

a) Cuando fallece una persona pensionada o con derecho a pensién de
jubilacién, invalidez o vejez;

b) Cuando fallece un trabajador particular o un empleado o trabajador del
sector pUblico después de haber completado el tiempo de servicios requerido
por la ley, convenciones o pactos colectivos para adquirir el derecho a la
pensién de jubilacidn.

Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucion pensional. Extiéndense las previsiones
sobre sustitucion pensional:

1. En forma vitalicia al cényuge sobreviviente y, a falta de éste, al compariero o
a la companera permanente del causante.

Se enfiende que falta el cényuge:

a) Por muerte real o presunta;
b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;
c) Por divorcio del matrimonio civil.

2. A los hijos menores de 18 anos, invdlidos de cualquier edad y estudiantes de
18 afos © Mmds de edad, que dependan econdmicamente del causante,
mientras subsistan las condiciones de minoria de edad, invalidez o estudios.

3. A falta de coényuge, compaiero 0 companera permanente o hijos con
derecho, en forma vitalicia a los padres legitimos, naturales o adoptantes del
causante, que dependan econdmicamente de éste.

4. A falta de cényuge, compariero o compariera permanente hijos y padres con
derecho, a los hermanos invdlidos que dependan econdmicamente del
causante hasta cuando cese la invalidez.

Pardgrafo- Los érdenes de sustitucién consagrados en el presente articulo, se
aplicaran a la pensién especial establecida en el articulo To. de la Ley 126 de
1985 en favor de los beneficiarios de los funcionarios o empleados de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio Pablico, conforme al articulo 4 de laLey 71 de 1988.

{...)
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Articulo 8°.- Distribucion enfre beneficiarios de la sustitucién pensional. La
sustitucion pensional se distribuird entre los beneficiarios asf:

I. El 50% para el cbényuge sobreviviente o compafiero o companera
permanente del causante y el ofro 50% para los hijos de éste, distribuido por
partes iguales.

[...)

Paragrafo- Cuando falte alguno de los beneficiarios del respectivo orden por
extincién o pérdida del derecho, la parte de su pensidn acrecerd a la de los
demds en forma proporcional.

Con posterioridad a la expedicién de la Constitucidn de 1991, la seguridad
social y en especial, la sustitucidon pensional, fue regulada en el articulo 4713
de la Ley 100 de 1993, modificados por la Ley 797 de 2003 que disponen:

“ARTICULO. 47.- Beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o companiero permanente
supérsfite.,

En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la companera o compafero permanente supérstite,
deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo
menos desde el momento en que éste cumplié con los requisitos para tener
derecho a una pensién de vejez o invalidez hasta su muerte, y haya convivido
con el fallecido no menos de dos {2) afios continuos con anterioridad a su
muerte, salvo que haya procreado uno o mds hijos con el pensionado fallecido

b} Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 anos,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econémicamente del causante al momento de su muerte; y, los hijos invdlidos
si dependian econdémicamente del causante, mienfras subsistan las
condiciones de invalidez;

c) A falta de cényuge, compafiero o companera permanente e hijos con
derecho, serdn beneficiarios los padres del causante si dependian
econdmicamente de éste (...]"

Debe destacarse en esta oportunidad, que las normas anteriormente
transcritas, si bien reconocen el derecho de las companeras permanentes
para acceder a la sustitucion pensional de sus companeros fallecidos, solo
admitia dicho derecho cuando habia ausencia de cényuge, lo quiere decir
que el derecho estaba condicionado a la inexistencia de una persona con
mejor derecho, que era la cényuge. En ofras palabras, no se reconocia la

13 Se regula también en el art. 74 de la misma Ley cuyo texto es similar al del art. 47.
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calidad de la companera permanente de una persona que a su vez, tuviera
vigente un vinculo matrimonial con ofra, pues en dicho evento, era ésta Ultima
quien se encontraba habilitada para reclamar la sustitucion pensional.

Asl las cosas, como quiera que las mencionadas leyes no previeron [os Casos
en los que dos 0 mds personas tuvieran derecho a la pension de sobrevivientes
por haber mantenido una relacién marital con el fallecido, el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, requld este tema, modificando que el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en su articulo 13 estipuld, que en caso de presentarse convivencia
simultdnea entre cényuge y companera (o) permanente dentfro de los cinco
afios previos al fallecimiento del causante, la pensidn se le concederd al
esposo (a).

En efecto, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 senald:

“Son beneficiarios de Ia pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds gnos de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la companera
o companero permanente supérstite, deberd acreditar que esfuvo haciendo
vida marital con el causanfe hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5] afos continuos con anterioridad g su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la companera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
fenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una duracién
mdxima de 20 arios. En este caso, el beneficiario deberd cofizar al sistema para
obtener su propia pensidon, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el
causante aplicard el literal al.

Si_respecto _de un pensionado hubiese un compafiero o compaiera

permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha

pensidn se dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con
el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los Ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante enfre un cényuge y una companera o compariero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente

seran la esposa o el esposo. $i no existe convivencia simulidnea y se mantiene
vigente la union conyugal pero hay una separacién de hecho, la compaiiera o
compaiiero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente
al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante

siempre y cuando haya sido superior a los Gltimos cinco afios antes del
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fallecimiento del causante. La ofra cuota parte le corresponderd a la cényuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente: (Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional C-1035 de 2008, en el entendido de que

ademds de la esposa © esposo, seran también beneficiarios, la companera o
companero permanente y que dicha pensién se dividird entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido).

(...)

De igualimente, la Corte Constitucional en sentencia C- 1035 de 2008 expuso:

“En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el
matrimonio y la unién marital de hecho son instituciones con
especificidades propias y no plenamente asimilables, la jurisprudencia
constitucional ha decantado que “los derechos conferidos a la familia
que se conforma por cualquiera de las dos vias no son susceptibles de
tratamiento diferencial cuando éste tiene como Unico fundamento su
divergencia estructural” . Por este motivo, la Corte llega a la conclusion
de que el trato preferencial que establece la expresion demandada no
es constitucional.

10.2.6. En consecuencia, con el fin de eliminar la discriminacion
advertida y evitar un vacio en la regulacién, la Corte considera que los
argumentos expresados hasta el momento son suficientes para declarar
la constitucionalidad condicionada de la expresion “En caso de
convivencia simultdnea en los Ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante enfre un cdényuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension
de sobreviviente serd la esposa o el esposo” contenida en el literal b del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, Unicamente por los cargos analizados, en el entendido que
ademds de la esposa o esposo, también es beneficiario de la pension
de sobrevivientes, el compafero o compafiera permanente y dicha
pensién se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido”.

De acuerdo con lo anferior, procede la Sala entonces al andlisis de los
requisitos que a la luz de la norma aplicable definirian el derecho sustitutivo
que reclama la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA, respecto del pensionado
SIMON ALMANZA CASTILLO (g.e.p.d.).
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5.8. Lo probado en el proceso y el caso concreto

Para efectos de solucionar el problema juridico planteado, resulta esencial
revisar los hechos demostrados en el expediente. En ese norte, se encuentra

lo siguiente:

De acuerdo con lo expresado por las partes, el sefior SIMON ALMANZA
CASTILLO, se encontraba pensionado por el Fondo Territorial de Pensiones del
Departamento de Bolivar, y fallecié el 13 de agosto de 1992, conforme con el
Registro Civil de Defuncién visible a folio 15 del expediente.

Que el 10 de agosto de 1992, el senor SIMON ALMANZA CASTILLO, presentd
ante el Secretario de Servicios Administrativos de la Gobernacién de Bolivar,
una solicitud en la cual, con fundamento en la Ley 44 de 19804, desigha como
sus sucesores pensionales a la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA, en calidad
de companera permanente, y a sus hijos: YESICA MARIA ALMANZA BARRIOS,
MARGARITA ALMANZA BARRIOS, ALBERTO ALMANZA BARRIOS, RAQUEL
ALMANZA BARRIOS, YENIS MARGARITA ALMANZA BARRIOS!S.

Que, mediante Resolucion No. 2325 del 8 de octubre de 1993, se considerd
que si bien el sefor ALMANZA CASTILLO, habia presentado el escrito de
sustitucién pensional, y que la sefiora ANA TERESA BARRIOS solicité con escrito
del 16 de diciembre de 1992 la sustitucion pensional, pero que igual peticién
elevd la sefiora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA, aduciendo mejor derecho, vy
aportando el registro civil de matrimonio con el sefior Alimanza Castillo; por lo
que en la parte resolutiva del referido acto administrativo de dispuso sustituir
la pensidn de jubilacion que venia disfrutando el sefior SIMON ALMANZA
CASTILLO (Q.E.P.D.), en la sefiora JUDITH ARTUZ DE ALMANZA en un 50% y el
otro 50% entre los hijos del fallecido, KATIA MARGARITA, YENNY MARGARITA,
YESICA MARIA, RAQUEL y GREGORIO ALMANZA BARRIOS e IRINA ALMANZA
ARTUZ (fl. 9-11).

14 La Ley 44 de 1980 dispuso, en su articulo 1° dispuso que: “Articulo 1°.- El pensionado oficial
que desee facilitar el fraspaso de su pensidn en caso de muerte a su cényuge, sus hijos
menores o invdlidos permanentes, deberd dirigir un memorial en tal sentido a la entidad
pagadora, en la cual indique la Resolucidn que le reconocio la pensidn y el nombre de aquél
o aquellos, adjuntando las respectivas partidas de matrimonio y de nacimiento. (...).
Paragrafo.- El hecho de que el pensionado no hubiera revocado antes de su fallecimiento el
nombre de su conyuge, establece en favor de éste la presuncién legal de no haberse
separado de él por su culpa. Ariculo 2°.- Modificado porelart. 2, Ley 1204 de 2008. Fallecido
el pensionado, los interesados en sustituirse en su pensién, deberdn hacer la solicitud
correspondiente de traspaso, adjuntando la portida de defuncidén de aquel y remitiéndose
el memorial de fraspaso hecho en vida por el pensionado, o adjuntando la copia que le fue
enfregada en el momento de presentarla.

15 Folio 16
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Con escrito de fecha de recibido 2 de septiembre de 2011, la sefiora ANA
TERESA BARRIOS ARRIETA, por intermedio de apoderado, solicitd, nuevamente,
anfe la Gobernacidén de Bolivar que se decretara la revocatoria del acto
administrativo No. 2325 de 1993 y que, en consecuencia, se le reconociera
como companera permanente del sefior SIMON ALMANZA CASTILLO (fls. 17-
19).

El Gobernador de Bolivar, mediante Resolucién 032 del 20 de febrero de 2012
(fl. 92-923), negd la solicitud de reconocimiento de sustitucidn pensional,
considerando que, a la sefiora ANA TERESA BARRIOS no le asistia derecho,
toda vez que la resolucion 2325 de 1993 fue expedida conforme a las normas
que regulaban la materia pensional para la fecha en la que FALLECIO EL
SENOR ALMANZA, y ademds, para proceder con la revocatoria del acto en
mencién se necesitaba la autorizacion de la persona directamente afectada
que era la senora JUDITH ARTUZ y no se tenia.

Ahora bien, en lo que se refiere a los medios de prueba para demostrar la
convivencia marital, la ley no los establece nilos restringe; y segun lo dicho por
la Corte Constitucional, de acuerdo con una interpretaciéon sistemdatica del
ordenamiento juridico, se permite cierta libertad probatoria, verificando la
idoneidad en cada caso concreto’s.

En el presente asunto, se advierte a folios 183 a 186, las declaraciones rendidas
por los sefores ARELIS RODRIGUEZ CORTES y WILLIAM HERRERA BATISTA, en las
que exponen que el senor SIMON ALMANZA CASTILLO, convivid con la sefora
ANA TERESA BARRIOS desde el ano 1948, hasta la fecha del fallecimiento del
primero en el ano 1992, es decir, convivieron por 24 anos, de manera
ininterrumpida; que residian en el barrio Chiquinquird de esta ciudad, desde
esa fecha y que de la relaciéon nacieron 6 hijos. Que el sefior ALMANLZA, se
desempefiaba como profesor y se enconfraba pensionado por el
Departamento de Bolivar. Que el sefior ALMANZA fallecié como producto del
cdncery que siempre estuvo acompanado de la sefiora Barrios. Que conocen
a la familia, aproximadamente desde la década de los 70 y 80,
respectivamente.

Considera la Sala que con los medios probatorios aportados al proceso se
tiene por demostrado que la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA convivid
bajo con el sefor SIMON ALMANZA CASTILLO por un tiempo aproximado de 24
afos de los cuales nacieron 6 hijos. Igualmente, se encuentra demostrado que
cuando fallecié el sefior ALMANZA, quien se enconiraba a su lado, en calidad
de compafiera permanente, era la sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA.

16 Sentencia T-921 de 2010, Corte Constitucional.
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Teniendo en cuenta todo los expuesto, se podria considerar que la accionante
al haber demostrado ser la compaiera permanente del sefior ALMANZA, tenia
derecho a ser, en parte, acreedora de la pension de este Ultimo; sin embargo,
se observa que, para la fecha de los hechos existia una persona que
ostentaba un mejor derecho para reclamar el 50% de la pension del fallecido.
En efecto, la sefiora JUDITH ARTUZ, quien, al parecer demostré ante la
administracion, ser la cényuge supérstite del sefior ALMANZA CASTILLOY, era
quien, de acuerdo con la Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de 1989, tenia el
derecho de ser reconocida como la beneficiaria de la pension de
sobreviviente en cita, excluyendo completamente la posibilidad de la senora
ANA TERESA BARRIOS de acceder a la misma, pues la causal en la que la hoy
actora fundamenta sus pedimentos solamente se cred a partir de la Ley 797
de 2003, que reformé ala Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, se es evidente para la Sala que lo que pretende la
demandante es la aplicacién retroactiva de la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de
2003, puesto que las mismas favorecen sus pretensiones.

Frente a los anterior, esta Corporaciéon estima que tal normativa no le es
aplicable al caso bajo estudio, toda vez que la Ley 100 de 1993 entro en
vigencia el 1° de abril de 1994 (articulo 151), y la Ley reglamenta la sustitucion
pensional en caso de simultaneidad de convivencia (Ley 797), fue proferida
en el 2003, es decir, con normas posteriores al fallecimiento del senor ALMANZA
CASTILLO, el cual ocurrid el 13 de agosto de 1992), lo que lleva a afirmar que
la aplicaciéon del régimen general de pensiones, iria en contravia del principio
de irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153 de 1887.

Sobre el particular, conviene precisar que la ley sustancial, por regla general,
tiene la virtud de entrar a regir las situaciones que se produzcan a partir de su
vigencia, pues ain no se encuentran consolidadas y, sélo por excepcion, rigen
de manera refroactiva; 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
1993y la Ley 797 de 2003.

En este punto, se estima necesario recordar que mediante sentencia de 25 de
abril de 201318, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado con ponencia del
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, rectificé la posicion adoptada en sentencias
de 29 de abril de 2010 y noviembre 1° de 20122, en los cuales se aplicd la Ley

17 Hecho que es reconocido por la parte demandante.

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda; Sentencia de 25 de abril de 2013, exp. 76001-23-31-
000-2007-01611-01 {1605-09), M.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

19 Radicacion N° 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548-09) M.P. M.P. Dr. Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren.

20 Radicacién N° 13001-23-31-000-2005-02358-01 {0682-11) M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila.
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100 de 1993 para casos en los que se reclamaba la pensidn de sobrevivientes
por hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia; concluyendo que no era
posible efectuar un reconocimiento pensional en tales eventos porque ello
contrariaba el principio de irretroactividad de la ley. Ademdés indicd que la ley
que gobierna el reconocimiento de la pensidn de beneficiarios es la vigente
al momento del fallecimiento del causante.

En fal pronunciamiento el Consejo de Estado expreso:

“La jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que en circunstancias
especiales, cuando un régimen pensional especial no safisface las minimas
garantias que si satisface el régimen general y cuando éste resulta mads
favorable que el especial, debe preferirse su aplicacién; no obstante, es
necesario tener en cuenta que la ley favorable que se debe aplicar es la que
esté vigente al momento en que se habria causado el derecho.

El derecho a la pensién de sobrevivientes se causa al momento del
fallecimiento del pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que
gobiernan la pensién de sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasion
del fallecimiento del sefior 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 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de sobrevivientes
solicitado por la accionante, entré en vigencia el 1° de abril de 1994, de
conformidad con lo previsto en su articulo 151 (...] Es decir, no estaba en
vigencia al momento del fallecimiento del causante, razén por la cual no
puede aplicarse para resolver la situacién pensional aqui reclamada.

Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la aplicacién
retroactiva dela Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéficay favorece
sus pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales derivados de la
muerte del sefior Reyes se consolidaron a la luz de las normas vigentes al
momento de su fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable la
aplicacién de la ley que se pretende, toda vez que ello iria en contravia del
principio de irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153 de 1887.

(...)

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho a acceder al
derecho pensional consagrado en los articulos 46 a 48 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que los derechos prestacionales causados con la muerte de su
cényuge se consolidaron en vigencia de la normatividad anterior, la que exigia
el requisito de tener 15 afios o mds de servicio activo y, como no cumplié ese
requisito, no era viable su reconocimiento.

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala rectifica la
posicién adoptada en sentencias de abril 29 de 2010 y noviembre 1° de 2012,
en las que. en materia de sustitucién pensional se aplicé una ley nueva o
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posterior a _hechos acaecidos antes de su vigencia, en ejercicio de la

retrospectividad de la ley, precisando que no hay lugar a la aplicacién de la
figura, toda vez que la ley que gobierna el reconocimiento de la pensién de

beneficiarios es la vigente al momento del fallecimiento del causante y no una

posterior.” (Subrayadas dentro del texto).

De la norma en cita, se desprende que si bien hubo un tiempo en que la
jurisprudencia contenciosa  administrativa,  invocaba el  criterio de
refrospectividad, para aplicar la ley més favorable en temas de seguridad
social, hoy en dia, esa postura ha sido cormregida, en el sentido que no es
posible reclamar el derecho pensional de sobreviviente, de que trata el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, cuando el deceso del dfiliado o cotizante,
se hubiese producido con anterioridad a la enfrada en vigencia de dicha
normativa, esto es, el 1° de abril de 1994, por lo tanto, no es procedente
peficionar esa prestacion, en las condiciones en la que dicha norma expone
(con la inclusién de la reforma de la Ley 797 de 2003), con fundamento en la
refrospectividad de la ley o condicién mds beneficiosa, como quiera que la
ley que entra a aplicar al caso, es la vigente al momento de constituirse el
derecho.

En este orden de ideas, se tiene que en el caso andalizado, las normas que
gobiernan la sustitucién pension que hubiera podido surgir con ocasion del
fallecimiento del sefior ALMANZA CASTILLO (Q.E.P.D), son las que estaban
vigentes para el 13 de agosto de 1993, esto es el Decreto 1160 de 1989.

Asi las cosas, se tiene que para el momento de la muerte del senior ALMANZA
CASTILLO, se encontraba vigente el Decreto 1160 de 1989, régimen que
establecia como gue, uno de los beneficiarios de la Sustitucidn pensional, era
quien ostentara la calidad de cényuge sobreviviente, y a falta de éste, el
companero o ala companera permanente del causante,

En ese sentido, se entendia que la falta de cényuge hacia referencia a los
siguientes eventos: a) muerte real o presunta del mismo; b) nulidad del
matrimonio civil o eclesidstico; y, ¢} divorcio del matrimonio civil.

Ahora bien, en el caso bajo estudio las partes reconocieron que existia una
persona con mejor derecho que la senora Barrios Arrieta para ostentar la
calidad de sustituta de la pension del sefior SIMON ALMANSA CASTILLO, que
era la cdnyuge supérstite del mimos, la sefiora JUDITH ARTUZ.

En las anteriores condiciones, se tiene que los actos administrativos
demandados estan ajustados a las normas legales, y que, por lo tanto, la
demandante no tiene derecho a acceder a la sustitucidon pensional
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consagrado en los articulos 46 de la Ley 100 de 1993, reformada por la Ley 797
de 2003.

VI.- CONCLUSION

En este orden de ideas, la respuesta a los interrogantes que se
plantearon al inicio de las consideraciones son las siguientes:

Si bien la indebida individudlizacién de los actos administrativos
demandando da lugar a la existencia de inepta demanda, no puede
procederse con su declaratoria cuando del andilisis de la demanda es
posible extraer cuales son las resoluciones que ataca la actora, ello, en
aplicacién del principio de primacia del derecho sustancial sobre el
formal.

En cuanto a lo referente al fondo del asunto, se tiene que si bien la
sefiora ANA TERESA BARRIOS ARRIETA demuestra en el plenario haber
tenido la condicién de comparfiera permanente del pensionado SIMON
ALMANZA CASTILLO, hasta el 13 de agosto de 1992, cuando éste Ultimo
falleciod, lo cierto es que para esa fecha, que es cuando se consolidé el
derecho a la sustitucidn pensional, la legislacion vigente reconocia
dicho derecho exclusivamente a la coényuge supérstite, y solo en el
evento de que el causante no tuviera una cényuge (ya fuera porque
muri® o por divorcio) se le reconocia el derecho a la companera
permanente.

Es decir, para la fecha en la cual-se consolidd el derecho de sustitucion
pensional, existia una persona con mejor derecho para reclamar la
misma, y con base en dicha normatividad la administracién profirié la
Resolucién 2325 de 1993; no pudiendo la accionante en este momento,
solicitar que se le apliquen leyes creadas casi 10 anos después, en el
caso de la Ley 797 de 2003, por el solo hecho de que le resulten mdas
beneficiosas.

En esa medida, como se demostrd que no le asiste derecho a la
accionante, no resulta necesario para este Tribunal adelantar el estudio
de la prescripcion de las mesadas pensionales.
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Vil.- COSTAS
Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.
VIil.- DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora
ANA TERESA BARRIOS ARRIETA en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, sila misma no es apelada, ARCHIVESE
el expediente con las anotaciones de rigor que correspondan.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
sesion ordinaria de la fecha, segun consta en Acta No. 19

EDGAR ALEXI VASQUEZCONTRERAS L
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