REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO VEINTE ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE CALI

Santiago de Cali, diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 76-001-33-31-012-2011-00252-00

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LABORAL
Demandante: LUZ MARY PRADO PRADO

Demandado: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata
el articulo 85 del C.C.A., la sefiora Luz Mary Prado Prado, quien actla a través
de apoderado judicial; instaura demanda en contra del Departamento del Valle
del Cauca, teniendo como litisconsorte necesaria a la sefiora Aura Holguin, con
el fin que se hagan las siguientes declaraciones:

1. Las Pretensiones.

» Que se declare y reconozca que la sefiora LUZ MARY PRADO, le asiste el
derecho a la pension de sobrevivientes, por ser la compafiera permanente
durante 23 afios de unidn marital de hecho con el sefior RAFAEL VARGAS
CHACON.

» Como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene la nulidad de los
actos administrativos, Resolucion No 1426 de octubre 2 de 2006, Resolucion
No 527 de febrero 23 de 2007 y Resolucién No 072 de 22 de marzo de 2007,
emitidos por la Gobernacion del Valle del Cauca, que niegan la pension de
sobrevivientes de la sefiora Luz Mary Prado y en consecuencia se ordene:

e Pensidn de sobrevivientes como compafiera permanente a la sefiora Luz
Mary Prado.

e Los retroactivos resultantes de los derechos con sus respectivos
intereses de mora a la tasa mas alta utilizada en la ley y mesadas
adicionales, que se ajuste al reconocimiento del lucro cesante.

e Condénese a la Gobernacidén del Valle del Cauca a pagar las cantidades
gue por concepto de perjuicios materiales (dafo emergente vy
consolidado y futuro, lucro cesante consolidado y futuro), se determinen
de acuerdo con las bases y las cuantias que se sefialen en los hechos de
la demanda y que resulten del acervo probatorio demostrado en el
proceso, cuya liquidacién deberd hacerse en concreto.
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=» Dafios morales, psicoldgicos, fisioldégicos (derecho de goce) o dafio en vida
de relacién, causados a la sefiora LUZ MARY PRADO, también a su hija Sra.
YOLANDA VARGAS PRADO, a su nieto WANDER MAURICIO DURAN VARGAS, a
su yerno FERNANDO DURAN MORENO.

®» Que se condene a la GOBERNACION DEL VALLE DEL CAUCA, a pagar a la
actora y su familia la suma tentativa que se estima en $1.872.739.024, o en
su defecto en forma genérica, mas intereses moratorios y su debida
indexacion.

» Que la sentencia se actualice de conformidad con lo previsto en el articulo
178 del C.C.A, aplicando en la liquidacién la variacién promedio mensual del
IPC, desde el 16 de abril de 1979 hasta la ejecutoria del respectivo fallo.

®» Condenar en costas y agencias del derecho a la GOBERNACION DEL VALLE
DEL CAUCA, articulo 176 y 177 del C.C.A.

®» Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos por los articulos 176 y 177 del C.C.A.

2. Los Hechos que fundamentan la presente accion se sintetizan en la
siguiente forma:

2.1. El sefior RAFAEL VARGAS CHACON (qg.e.p.d.) fue compafiero permanente
de la demandante y fue acreedor de pensidon en noviembre 23 de 1965,
otorgada mediante Resolucién No 4360 la cual disfruto hasta el dia de su
muerte 16 de abril de 1979 como empleado de Ministerio de Guerra y el
Departamento del Valle del Cauca.

2.2. La demandante y el causante hicieron vida marital de hecho desde el afo
1956, hasta el dia de su fallecimiento, conviviendo bajo el mismo techo en
comunicacién y trato, compartiendo mesa, lecho y techo en el municipio de
Cartago Valle, procrearon una hija que responde al nombre de YOLANDA
VARGAS.

2.3. La sefiora YOLANDA VARGAS quien a la muerte del sefor VARGAS era
muy joven y se encontraba estudiando, no pudo continuar con sus estudios,
esfumandose las esperanzas de progreso al desaparecer la ayuda vy
sostenimiento que se desprendian de los ingresos pensionales.

2.4. La senora PRADO, desde la muerte de su compafiero, quedd sin vida
social, pues dependia econdmicamente de él, quedando en un desamparo
moral, material, psicolégico, emocional y de cuidado.

2.5. Después de ser negado el derecho, se interpuso accién de tutela con el fin
de que se le reconociera de manera transitoria el derecho a la sustitucién de
pension, el cual le fue tutelado por parte del Juzgado 4 Penal del Circuito Para
Adolescentes con Funciones de Conocimiento, la cual fue revocada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.
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2.6. También se acudié ante la Defensoria del Pueblo con una solicitud de
insistencia de la Accién de Tutela, quien determind no encontrar merito para
insistir.

2.7. El 25 de noviembre de 2010 se elevd derecho de peticién ante la
Gobernacién del Valle del Cauca, de nuevo solicitando la pensiéon de
sobreviviente de la sefiora LUZ MARY PRADO, solicitud que no fue contestada
guardando silencio administrativo.

3. Las normas invocadas y su concepto de violacion.

La parte actora considera vulnerados los articulos 2, 11, 13, 42, 43, 48, 49,
86, 90, 94 de la Constitucion Politica; el articulo 13 de la ley 797 de 2003,
articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993; el articulo 85 del C.C.A.; Sentencia T-
692 de agosto 18 e 2006, Magistrado Ponente: JAIME CORDOBA TRIVINO,
Sentencia Consejo de Estado Expediente No 4654 y Sentencia C-335 de 2008.

Como concepto de violacion, argumenta que en primer lugar se observa que el
legislador ha optado por excluir las normas que imponian limites temporales a
la pensiéon de sobrevivientes; en segundo lugar, se concluye que le otorgd
efectos retroactivos a esos limites.

Asi las cosas, muchos decretos que en su momento restringieron el acceso a la
pension de sobrevivientes un tiempo determinado carecen hoy de sustento
legal y deben ser eliminados del sistema juridico, dado que su aplicacién puede
generar conductas discriminatorias.

Manifiesta que segun lo anterior, queda sin piso juridico todo lo argumentado
por la parte demandada que pretende aplicar una normatividad vigente en la
época afieja y violatoria de todo derecho, desconociendo caprichosamente su
interpretacion y jurisprudencia que descubre la intension del legislador de la
época y que en la actualidad a la luz de la Constitucion del 91 y su
jurisprudencia resulta discriminatorio y en contra del derecho internacional
humanitario, alegando que no le cobijaban las normas existentes cuando se
suscitaron los hechos desestimando por completo, el principio de favorabilidad.

Propone que para la época en que el sr. VARGAS CHACON, fallece en el afo
1979 existia la Ley 12 de 1975, la cual era mal interpretada y solo hasta el afio
1985 con la Ley 113 se corrobora la intensidn del legislador de reconocer a la
compafiera permanente como acreedora del derecho de la sustitucidon
pensional lo cual queda corroborado con la sentencia del Consejo de Estado,
expediente 4654, del 30 de noviembre de 1993.

4. La contestacion de la demanda.

4.1. El Departamento del Valle del Cauca se pronuncié en esta etapa
procesal, indicando que las actuaciones realizadas a través de las Resoluciones
No 1426 de octubre 2 de 2006, 527 de febrero de 2007, fueron realizadas
conforme a derecho, como también es pertinente traer a conocimiento apartes
del boletin de informacion personal para hoja de vida firmado por el causante
sefior Vargas Chacén en fecha de 10 de octubre de 1958 donde registra como
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conyuge a la sefiora AURA HOLGUIN y no la de hoy demandante sefiora Luz
Mary Prado.

En lo referente a la acreencia del derecho que dice tener la demandante sobre
la sustitucion pensional del causante, sefior Vargas Chacén, siendo preciso
aclarar que si fue de esta manera estamos frente a una convivencia simultanea
entre esposa y compafiera permanente, siendo la conclusién asumida por el
Departamento del Valle del Cauca la de aplicar la normatividad existente en la
fecha de los hechos.

Que la norma siempre consagra como beneficiarios de la pensiéon de
sobreviviente: en forma vitalicia el cényuge o compafera permanente
supérstite. En ese sentido si es del caso el otorgamiento de la pension a
cualquiera de las compaferas en litis, debe ser por sentencia del Honorable
Juez.

4.2, La sefiora Aura Holguin, fue vinculada al proceso en calidad de
litisconsorte necesario mediante Auto del 29 de noviembre de 2017!, por
intermedio de Auto del 20 de febrero de 20182 se ordend su emplazamiento y
por Auto del 18 de septiembre de 20183 se designé como Curadora Ad Litem a
la abogada Rubis Yolanda Cortes Rivadeneira, identificada con cédula de
ciudadania No. 38.439.737 y tarjeta profesional No. 36.196, quien finalmente
contestd la demanda* solicitando que se prueben los hechos y en cuanto a las
pretensiones no se opuso mientras las mismas se prueben.

5. Los alegatos de conclusion.

5.1. El Departamento del Valle del Cauca frente al particular se ratifico en
lo dicho en la contestacién de la demanda, indicando que el area de
Prestaciones Sociales se cind estrictamente a las disposiciones legales vigentes
sobre administracion de personal y prestaciones sociales segun las pruebas
aportadas al expediente.®

5.2. La parte demandante a través de su mandataria judicial®, realizd un
resumen normativo de las disposiciones que consagran el derecho a la
sustitucion de pension en concordancia con las normas superiores,
concluyendo que no existe causa para negar el derecho reclamado ni en la
época de concurrencia de los hechos ni en la actualidad ya que la norma en su
momento existid pero fue mal interpretada y en la época actual el funcionario
publico pretende darle ultraactividad a normas afejas, derogadas
desconociendo la constitucion y la ley; sumiendo a la demandante y a su
nucleo familiar a la pobreza, perdida de autonomia y desarrollo social, a su hija
al abandono de sus estudios y verse obligada a trabajar a muy temprana edad.

5.3. Por su parte, la Curadora Ad Litem de la sefiora Aura Holguin no se
pronuncio durante el término especial’ para alegar de conclusién.

1 Fl. 350

2 Fl. 356

3FI. 364

4 Fls. 372-373

> Fls 256-257.

6 Fls. 258 a 275.

7 Fl. 376 Constancia Secretarial.
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6. El Concepto del Ministerio Puablico.

El sefior Procurador Judicial Delegado para los Juzgados Administrativos8, no
rindié concepto en esta etapa procesal.

Cumplidas las distintas etapas procesales sin que se advierta causal de nulidad
que invalide lo actuado, de conformidad con lo establecido en el Art. 170 del
C.C.A., se formulan:

7. Las Consideraciones.
7.1. La Competencia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 134B, 134D y 134E del
Decreto 01 de 1984 - C.C.A.-, el Juzgado Veinte Administrativo Mixto del
Circuito Judicial de Cali, es competente para conocer la presente accion.

7.2. El Marco Normativo.

El articulo 85 del C.C.A., dispone que toda persona que se crea lesionada en un
derecho amparado en una norma juridica podra pedir que se declare la nulidad
del acto administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra
solicitar que se le repare el dafio. La misma accién tendrd quien pretenda que
le modifiquen una obligacién fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo que
pago indebidamente.

Como presupuestos de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, se
tienen los siguientes: 1) La existencia de un derecho; 2) La expedicién de un
acto administrativo y 3) La violacidn del derecho a causa de la actuacion
administrativa.

7.3. Los actos administrativos demandados e integrados.

- Se solicita la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. 1426 de octubre 2 de 2006° 527 de febrero 23 de
2007'° y 072 de 22 de marzo de 2007'!, emitidos por el Departamento
del Valle del Cauca, mediante los cuales se niega el derecho a la pension
de sobrevivientes a la sefiora LUZ MARY PRADO.

7.5. El problema juridico.

En este punto de la controversia, corresponde al Despacho dilucidar el
siguiente interrogante:

Como problema juridico principal se debera determinar si los actos
administrativos que negaron la pensién de sobrevivientes a la sefora LUZ

8 Fl. 376 Constancia Secretarial.
°Folios 13 a 15
10 Folios 16 a 20
1 Folios 22 a 26
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MARY PRADO, expedidos por el Departamento del Valle del Cauca, estan
viciados de nulidad por desconocer la normatividad en que debian fundarse.

Para resolver dicho cuestionamiento, se deberd responder el siguiente
cuestionamiento:

éla sefora Luz Mary Prado tiene derecho a disfrutar la pensidon de
sobrevivientes generada por el fallecimiento del sefior Rafael Vargas
Chacén, por reunir los requisitos establecidos en las normas que
regulan dicha prestacién laboral?
ii. ¢Sihay lugar al pago de la indemnizacidon por danos y perjuicios sufridos
con ocasién de la negaciéon de la pension solicitada?

7.6. Planteamiento del caso

Se seguira entonces el siguiente derrotero: 7.7. Se iniciara con un
acercamiento normativo a la pensidn de sobrevivientes como desarrollo del
derecho a la seguridad social y la proteccion constitucional a la familia; 7.8.
Analisis del caso concreto estudiando la validez de los medios probatorios
allegados al proceso; 7.9. Si hay lugar a ello, se estudiara la procedencia del
restablecimiento del derecho y/o las costas.

7.7. El derecho a la pension de sobrevivientes como desarrollo del
derecho a la seguridad social y la proteccion constitucional a la familia

La Constitucién Politica establece en su articulo 48, que la Seguridad Social es
un servicio publico de caracter obligatorio y un derecho irrenunciable, siendo el
Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva ejecucion.

El articulo 42 de la Carta Politica preceptia que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decisiéon libre de contraer matrimonio o por la voluntad de
conformarla.

Segun la entidad demandada la Ley 33 de 1973 era la norma aplicable al
momento del fallecimiento del sefior RAFAEL VARGAS CHACON, empero, es de
resaltar que nuestro ordenamiento juridico frente al tema de la sustitucion
pensional o pensién de sobrevivientes, ha tenido cambios normativos que
ofrecen un marco de proteccién a los familiares del afiliado o del pensionado
que fallece, frente a las contingencias econdmicas derivadas de su muerte.

La Corte Constitucional ha precisado, que los principios de justicia retributiva y
de equidad, son los que justifican que las personas que hacian parte del nucleo
familiar del trabajador tengan derecho a acceder a la prestacidon pensional del
fallecido para mitigar el riesgo de viudez y de orfandad, gozando post-mortem
del status laboral del trabajador fallecido.

Ha explicado también la Alta Corporacion, que la pensidén de sobrevivientes se
fundamenta en tres principios cardinales:

“(...) (i) principio de estabilidad econémica y social para los allegados del
causante, de acuerdo con el cual “la sustitucion pensional responde a la
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necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de
seguridad social y econdmica con que contaba en vida del pensionado
fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos,
reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria”;

(ii) principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus
allegados, en cuanto la prestacion en comento se otorga en favor de
ciertas personas que sostuvieron una relacion afectiva, personal y de apoyo
con el asegurado y;

(iii) principio de universalidad del servicio publico de seguridad social, “toda
vez que con la pensién de sobrevivientes se amplia la drbita de proteccion
a favor de quienes probablemente estardn en incapacidad de mantener las
condiciones de vida que llevaban antes del fallecimiento del causante. (...)”

El Consejo de Estado por su parte, ha sefalado que la pensiéon de
sobrevivientes fue prevista para atender la contingencia derivada de la muerte
de una persona, en orden a suplir la ayuda econdmica que el afiliado proveia a
su grupo familiar, buscando que la subsistencia no se viera afectada por su
ocurrencia.

Es importante recordar que antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993
existian regulaciones diferentes dependiendo que se tratara de trabajadores
del sector publico o del privado. En el sector publico respecto a la posibilidad
de sustituir la pensién de jubilacion, es importante tener en cuenta lo
establecido en el articulo 36 del Decreto-Ley 3135 de 1968.

"Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial con
derecho a pension de jubilacién, sus beneficiarios en el orden y porcion
sefalados en el Articulo 34, tienen derecho a recibir de la respectiva entidad de
prevision la pension que le hubiera correspondido durante dos (2) afos, sin
perjuicio de las prestaciones anteriores” Esta disposicion fue modificada por el
articulo 19 del Decreto 434 de 1971, al establecer "Fallecido un empleado
publico o trabajador oficial jubilado o con derecho a pension de jubilacion, su
conyuge y sus hijos menores de 18 afos o incapacitados para trabajar por
razén de sus estudios o invalidez y que dependieren econdmicamente del
causante, tendran derecho a percibir entre todos, segun las reglas del articulo
275 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, la respectiva pension durante los cinco
(5) afos subsiguientes .”

Posteriormente el articulo 1° de la Ley 33 de 1973 establecié: “Fallecido un
trabajador particular pensionado o con derecho a pensidon de jubilacion,
invalidez vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea este oficial
o semioficial con el mismo derecho, su viuda podra reclamar la respectiva
pensién en forma vitalicia...”

Igualmente resulta importante destacar la Ley 12 de 1975 que en su articulo
10 dispuso:

"El cdnyuge supérstite, o la compafiera permanente de un trabajador particular
o de un empleado o trabajador del sector publico, y sus hijos menores o
invalidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del otro conyuge si éste
falleciere antes de cumplir la edad cronoldgica para esta prestacion, pero que
hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para €ella en la Ley, o en
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convenciones colectivas”

Finalmente, la Ley 71 de 1988 por medio de la cual se expidieron normas
sobre pensiones, extendid las previsiones sobre sustitucion pensional de forma
vitalicia al compafero o compafera permanente, a los hijos menores o
invalidos y a los padres o hermanos invalidos que dependen econémicamente
del pensionado. Igualmente, en su articulo 7° se dispuso que los empleados
oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes realizados
en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de
previsién social y el ISS tendran derecho a la pensidon de jubilacidon, siempre
gque cumplan sesenta (60) afios si es vardon y cincuenta y cinco (55) si es
mujer.

El concepto de familia en la Constitucion Politica de 1991, y el derecho
a la igualdad de las uniones maritales de hecho y los matrimonios.

El articulo 42 de la Constitucién Politica indica que la familia es el nlcleo
fundamental de la sociedad y que se conforma por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad de
conformarla.

Asi, la familia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (sentencia C-081
de 19991!?), estd amparada por un marco de proteccidon que cubre la familia
matrimonial y la extramatrimonial. En efecto la Corte ha indicado que el
reconocimiento de la familia extramatrimonial se ha reafirmado por la ley, el
derecho comparado y la jurisprudencia, en tanto se “reconocen las diferentes
formas de relaciones familiares extramatrimoniales y ordenan darle un
tratamiento igual al que se le otorga a la familia matrimonial”!3.

En este sentido, en la jurisprudencia constitucional, sobre la uniéon marital de
hecho, se ha precisado que “merece reconocimiento juridico y social, siempre y
cuando acredite los elementos basicos de estabilidad por lo que, es innegable a
juicio de la Corte que, faltando tan solo formalizacién de su vinculo conyugal,
deban recibir un tratamiento equiparable o semejante por muchos aspectos al
que merece la unién conyugal”!4.

Por otra parte, en el caso de las parejas homosexuales se resalta que éstas
también tienen derecho a conformar una familia a través de un vinculo
contractual, tal como lo expreso la Corte Constitucional en la sentencia C-577
de 20117, asi:

"En esas condiciones, la Corte estima factible predicar que las parejas
homosexuales también tienen derecho a decidir si constituyen la familia de
acuerdo con un régimen que les ofrezca mayor proteccion que la que pudiera
brindarles una unién de hecho -a la que pueden acogerse si asi les place-, ya
que a la luz de lo que viene exigido constitucionalmente, procede establecer

12 M.P. Fabio Morén Diaz.

13C-081 de 1999. M.P. Dr. FABIO MORON DIAZ. Sentencia mediante la cual se declararon exequibles las
expresiones “...la compafiera o comparfiero permanente supérstite...”, de los articulos 47 y 74 de la ley 100
de 1993.

14 [dem

15 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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una institucién contractual como forma de dar origen a la familia homosexual
de un modo distinto a la unién de hecho y a fin de garantizar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, asi como de superar el déficit de proteccion
padecido por los homosexuales.”

En la misma linea de proteccion, la Corte en sentencia C-336 de 2008
establecid al estudiar la constitucionalidad de las expresiones “compafiera o
compafiero permanente” contenidas los articulo 47 y 74 de la Ley 100 de
19931% | que las garantias derivadas de la seguridad social no solo comprenden
a las parejas heterosexuales unidas por vinculos juridicos - matrimonio- o
naturales -union libre-, sino que en el caso de los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes también estan incluidas “las parejas permanentes del mismo
sexo cuya condicion sea acreditada en los términos sefalados en la sentencia
C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.” Al respecto se considerd en la
citada providencia que no existe una justificacién que autorice que las parejas
homosexuales no tengan derecho al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, en los mismos términos que las parejas heterosexuales.

Ahora bien, se sefialdo en la sentencia C-081 de 1999 que no pueden
confundirse los derechos herenciales con el reconocimiento de prestaciones
sociales ocasionadas por la muerte de uno de los miembros de la pareja, ya
que insiste la Corte, se trata de instituciones juridicas diferentes, “pues son
diferentes los principios que animan la hermenéutica juridica en este campo
del ordenamiento legal, a los que prevalecen en el area del derecho privado”!’.

Asi se estimd que, en aplicacidon del literal a)® del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucién pensional,
cuando hay conflicto entre la cdnyuge supérstite y la compafiera permanente,
es un factor determinante, el compromiso efectivo y de comprensién mutua de
la pareja existente entre la pareja, al momento de la muerte de uno de sus
integrantes”*®

En la citada providencia se reitera lo considerado en la sentencia C-389 de
1996, en el sentido que en la normatividad nacional se prioriza un criterio
material, esto es la convivencia efectiva al momento de la muerte, como factor
para determinar quién es el beneficiario de la sustitucién pensional.

Asi, insiste la Corte en la sentencia C-081 de 19992° que la convivencia
efectiva al momento de la muerte del pensionado, “constituye el hecho que
legitima la sustitucién pensional” , que modo que es constitucional que en el
literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 exija “tanto para los cényuges
como para las compafieras o compafieros permanentes, acreditar los

16 8 Modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003

7 [dem

18 “ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes: a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad.
En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la companiera
o0 compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante
hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a
su muerte;(...)”

1 fdem

20 M.P. Fabio Morén Diaz
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supuestos de hecho previstos por el legislador para que se proceda al pago de
la prestacion”, pues acoge un criterio real o material, como lo es “la
convivencia al momento de la muerte del pensionado, como el supuesto de
hecho para determinar el beneficiario de la pensién”.

Posteriormente, en la sentencia C-1126 de 2004?' se reiterd la proteccion
constitucional de la familia y el derecho a la igualdad de las uniones maritales
de hecho en materia prestacional. Se considerd en esta providencia que:

“La Corte ha analizado en varias oportunidades las implicaciones de esta
proteccion constitucional y ha concluido que, (i) las familias constituidas tanto
por vinculos naturales como juridicos estan en pie de igualdad; (ii) el Estado y
la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia, independientemente
de su constitucién por vinculos juridicos o naturales; (iii) La honra, la dignidad
y la intimidad de la familia son inviolables, sin tener en cuenta el origen de la
misma familia y (iv) la igualdad de derechos y obligaciones que le reconoce la
Carta a la familia, independientemente de su origen, no implica identidad entre
el matrimonio y otras formas de constitucidn de vinculos familiares.?? De esta
manera, tanto la familia constituida por vinculos juridicos como aquella
constituida por vinculos naturales, es igualmente digna de respeto y proteccién
por parte del Estado. (...)

Por ello ha sefalado también esta Corporacion que “no puede el legislador
expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los derechos
y deberes de quienes ostentan la condicion de cényuge o de compaifiero

permanente, como tampoco entre los hijos habidos en matrimonio o fuera de
é|."23 ”

7.8. Analisis del caso concreto estudiando la validez de los medios
probatorios allegados al proceso.

La sefiora Luz Mary Prado, acude a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa con el fin de que se declare la nulidad de los actos
administrativos?eontenidos??en??las Ragoluciones No. 1426 de octubre 2 de 20067,
Resolucion No 527 de febrero 23 de 20072%° y Resolucién No 072 de 22 de
marzo de 20072%, emitidos por el Departamento del Valle del Cauca, mediante
los cuales se le niega el derecho de la pension de sobrevivientes.

Sea lo primero manifestar, que de la informacidon y documentacién obrante en
el expediente se tiene que la sefiora Aura Holguin, era quien figuraba como
conyuge supérstite del sefior Rafael Vargas Chacoén (qg.e.p.d.), y beneficiaria de
la prestacidn reclamada.

El anterior pronunciamiento, se tendra en cuenta para absolver el caso en
cuestién; asi mismo, obra en el plenario material probatorio que debera
analizarse para determinar el cumplimiento o no de los requisitos legales y

21 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

22 Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 1994, MP: Jorge Arango Mejia
2 Corte Constitucional, Sentencia C-477 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz.
% Folios 13a 15

%5 Folios 16 a 20

26 Folios 22 a 26

Expediente Radicado No. 76-001-33-31-012-2011-00252-00




11

jurisprudenciales que permitan establecer si le asiste el derecho alegado por la
actora sobre la mentada pensidén de sobrevivientes.

Para los efectos descritos, se precisa de los documentos aportados junto con la
demanda, lo siguiente:

-Derecho de peticion?’ de la pensidn sustitutiva dirigido al Departamento del
Valle del Cauca por parte de la sefiora Luz Mary Prado con fecha 28 de octubre
de 2005.

-Certificado de servicios exequiales de la Funeraria Garcia?® en la cual se da
constancia de que se prestaron los servicios funerarios al sefior Rafael Vargas
Chacén, el dia 16 de abril de 1979 y quienes cancelaron dicho servicio fueron
los sefiores José Raul Ramirez y la sefora Luz Mary Prado.

-Registro Civil de Defuncién del seiior Rafael Vargas Chacén.?®

-Registro Civil de Nacimiento de la sefora Luz Mary Prado.3°
-Registro Civil de Nacimiento de la sefora Yolanda Vargas.3!

- Mediante Resolucion No. 1426 del 2 de octubre de 200632, el Departamento
del Valle del Cauca resolvid negativamente una solicitud de sustitucién
pensional incoada por la sefiora Luz Mary Prado con ocasidén del fallecimiento
del sefior Rafael Vargas Chacén.

El acto que desestima la solicitud se fundamenta en el hecho de que la
sefiora Luz Mary Prado no ostentaba la calidad de cényuge del
causante, requisito establecido en la norma vigente al fallecimiento del sefior
Rafael Vargas Chacédn.

- Mediante Resolucién No. 527 del 23 de febrero de 200733, se resolvidé un
recurso de reposicion incoado por la accionante, encaminada a controvertir el
acto administrativo contenido en el Resolucidon No. 1426 del 2 de octubre de
2006, el cual fue desestimado por las mismas razones.

-En igual sentido a través de la Resolucién No. 072 de 22 de marzo de 200734,
se confirmd en su totalidad la Resolucion No. 1426 del 2 de octubre de 2006.

-Se aportaron sendas declaraciones extra proceso3> de los sefiores José Raul
Ramirez Lopez, Luz Amparo Zapata Zapata, Maria Liliana Tame Fontal, Alicia
Silva Aristizabal, Javier de JesUs Silva Aristizébal, Luz Mery Gonzalez, Alvaro
Londoifio Martinez, Maria Silvia Aristizabal, Edilberto Silva Aristizadbal, Ofelia
Melo Prado, donde manifiestan que por ser amigos y vecinos, conocieron al
sefior Rafael Vargas Chacdén y la sefora Luz Mary, quienes vivieron en unidn

77 Fls.3-4
2 Fls.9
2 Fl.10
30F111
31FL12

32 Fls. 14-15.
33 Fls. 16 a 20.

34 Fls. 22226
35 Fls. 27 aa39
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libre por mas de 10 afios y hasta la fecha de la muerte del sefior Vargas, que
la senora dependia econdmicamente del causante, que al momento del
fallecimiento de su compafiero paso por necesidades econdmicas por ser
dependiente del mismo y que nunca volvié a conseguir pareja.

- Se aportd decision de tutela No T-0203¢, en la cual el Juzgado Cuarto Penal
Para Adolescentes, tutel6 como mecanismo transitorio los derechos
fundamentales de la sefiora Luz Mary Prado y ordend al Departamento del
Valle del Cauca, reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a la
accionante.

- Aparece decision del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, del 15 de
julio de 2009, en la cual se resuelve la impugnacién propuesta por el
Departamento del Valle del Cauca, y se revoca la sentencia materia de
impugnacion?’.

-Oficio No 015092 de 8 de junio de 201038, de la Defensoria del Pueblo, en el
cual se le comunica a la sefiora Maria Angelica Guarin, apoderada de la actora
que: "En atencidon a la solicitud de insistencia en revisién ante al Honorable
Corte Constitucional del expediente referenciado, le informo que mediante acta
del Comité Juridico de la Direccién Nacional de Recursos y Acciones Judiciales
No 20 llevada a cabo los dias 29 y 30 de octubre y 3 de noviembre de 2009,
previo analisis constitucional de piezas procesales aportadas, llegd a la
conclusién de que no es procedente atender favorablemente su peticion”.

- El sefior Rafael Vargas Chacon, segun se desprende del registro civil de
defuncion3?, fallecié el 16 de abril de 1979.

- Certificado médico del “Centro Médico de Aldem Mas”, del 28 de enero de
2010, expedido por el senor Jorge Eduardo Poveda Parra, quien manifiesta que
ha tratado a la sefiora Luz Mary Prado desde hace 15 afios. Vale mencionar
que no aparece registro medico de quien firma ni indica especialidad alguna.
Se aportan imagenes de la demandante*°.

- Libreta Militar y antecedentes judiciales del sefior Rafael Vargas Chacdén*!.

-Acta de posesiéon de 17 de octubre de 1958, en el cargo de “Agente Celo"*?

- Formulas médicas del sefior Rafael Vargas Chacon de los afios de 1976 y
1977, expedidas por diferentes médicos y Centros Médicos*3.

- Contrato de prestacion de servicios entre la sefiora Luz Mary Prado y la
Abogada Maria Angelica Guarin.

36 Fls 56 a 63

37 Fl. 64 a 78.

38 Fls.90a 97

39 Fl. 31.

40 Fl, 111 a 118.
4 Fl, 119 a 121.

42 F|. 123
43 Fls. 125a 130
44 Fl.244 a 246
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- De las pruebas documentales recaudadas se tiene que, si bien la sefiora Aura
Holguin fue la esposa del causante, el Departamento del Valle del Cauca no
probd haberle reconocido la pension de sobrevivientes a la sefiora en mencion
pues no aportd el acto administrativo que asi lo acreditara.

En tal sentido una vez verificado aquello se vinculd a la referida sefiora Holguin
al proceso como litis consorte necesario, segun auto No. 943 del 29 de
noviembre de 20174,

El anterior pronunciamiento fue realizado por parte del Departamento del Valle
del Cauca se fundd respecto de las personas reconocidas como beneficiarias,
esto es, en el vinculo matrimonial vigente entre el causante y la sefiora Aura
Holguin, bajo el argumento establecido la Ley 33 de 1973 el cual hace
extensivo dicho reconocimiento a la compafera permanente.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que el criterio predominante en estos casos
es el de la convivencia efectiva al momento de la muerte, el Despacho entrara
a valorar el elemento material de convivencia como factor determinante para
la legitimacidn del derecho que reclama la demandante.

Ahora bien, dentro de las pruebas decretadas y recaudadas dentro del
presente tramite procesal, encontramos el interrogatorio realizado al sefior
José Raul Ramirez, y el testimonio de la sefiora Alicia Silva Aristizabal,*¢, de los
cuales se puede establecer con claridad que la demandante convivié por
aproximadamente 25 afios*’ con el sefor Fausto Salas Ramirez, hasta el
momento de su deceso.

Relacion dentro de la cual tuvieron una hija, y se apreciaba la dependencia
econdmica, resaltando que a pesar de que el sefor Rafael Vargas tenia un
matrimonio vigente, convivia con la sefiora Luz Mary Prado, asi, se corrobora
los lazos de afecto, convivencia y permanencia entre la demandante y el
causante.

Vale mencionar que ademas de la prueba anterior reposan en el expediente las
declaraciones extraprocesales de los sefiores José Raul Ramirez Lépez, Luz
Amparo Zapata Zapata, Maria Liliana Tame Fontal, Alicia Silva Aristizabal,
Javier de Jesus Silva Aristizabal, Luz Mery Gonzélez, Alvaro Londofio Martinez,
Maria Silvia Aristizabal, Edilberto Silva Aristizabal, Ofelia Melo Prado, donde
manifiestan que por ser amigos y vecinos, conocieron al sefor Rafael Vargas
Chacon vy la sefiora Luz Mary, quienes vivieron en unién libre por mas de 15
anos y hasta la fecha de la muerte del sefior Vargas la sefora dependia
econdmicamente del causante, que después del fallecimiento de su compafiero
paso por necesidades econdmicas por ser dependiente del mismo y que nunca
volvid a conseguir pareja, declaraciones que corroboran lo dicho por los
testimonios llamados a la litis atras referenciados en la cuales coinciden en
establecer que la actora y el sefior Vargas convivieron por un lapso mayor de
15 de afios.

45 F1.350

46 Fls. 140-143. Audiencia de Pruebas celebrada el 13 de noviembre de 2019.

47 Respecto al tiempo de convivencia de aproximadamente 19 afios, diremos que luego de revisar el material
probatorio, se encuentra que tanto en declaraciones extrajuicio como en declaraciones judiciales se aluden a
tiempos de convivencia de 19 afos (fls. 28 y 140-143), otros a 16 anos (fl. 97 Antecedentes
Administrativos). Para dirimir tal situacidén, se opté por tomar el afio con mayor nimero de elementos de
prueba.
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Ahora bien, de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, este
Operador Judicial concluye que:

En primer lugar, existié una unién marital de hecho entre la demandante y el
sefior Rafael Vargas Chacén, con quien convivié por aproximadamente mas de
(15) anos y hasta el dia de su fallecimiento, maxime cuando no hay elemento
probatorio alguno que permita desvirtuar esta subsuncion.

En segundo lugar, la normatividad aplicable a la solicitud de sustitucion
pensional de la actora es el articulo 1 de la ley 12 de 1975 ya que era la
disposicién vigente al momento de la muerte de su compainero permanente el
16 de abril de 1979 y tal norma en concordancia con el articulo 54 del Decreto
Nacional 1045 de 1978, preveia la pensién de sobreviviente solamente para la
conyuge del fallecido, lo que excluye a la peticionaria.

En efecto tal norma prescribia que:

“"ARTICULO 54. De la compafiera permanente. La calidad de
compafera permanente de empleados publicos o trabajadores
oficiales se acreditara siempre mediante dos declaraciones de
terceros. No se admitira la calidad de compafiera permanente
cuando se tenga el estado civil de casado, salvo en los casos de
sentencias de separacion de cuerpos”.

Posteriormente, el articulo 3 de la ley 71 de 1988% extendid la sustitucion
pensional del articulo 1 de la ley 33 de 1973 a las compafieras permanentes,
pero tal disposicién no le es aplicable pues no estaba vigente al momento de la
muerte del compafiero permanente de la demandante y no posee efectos
retroactivos sino el efecto general inmediato y hacia el futuro que, por regla
general, tiene la legislacion.

Sin embargo considera el Despacho que dadas las nuevas orientaciones
constitucionales acerca de la igualdad de derechos entre la cényuge y la
compafiera permanente en lo que respecta al ambito de la seguridad social, en
la actualidad la existencia de una prerrogativa en favor de la primera
cimentada en el vinculo juridico que la une con el causante, comporta una
discriminacion sin ninguna justificacién constitucionalmente valida, por lo que a
juicio de este operador judicial no debe existir diferencia de trato y mucho
menos que dicha distincién impida el acceso a un derecho fundamental como

48 “Articulo 3 .- Extiéndese las previsiones sobre sustitucidn pensional de la Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de
1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 en forma vitalicia, al conyuge supérstite compafiero o
compafiera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos invélidos que dependan
econémicamente del pensionado, en las condiciones que a continuacion se establecen: 1. El conyuge
sobreviviente o compafero o compafiera permanente, tendran derecho a recibir en concurrencia con los
hijos menores o invalidos por mitades la sustitucién de la respectiva pension con derecho a acrecer cuando
uno de los dos 6rdenes tengan extinguido su derecho. De igual manera respecto de los hijos entre si. 2. Si no
hubiere conyuge o compafiero o compafiera permanente, la sustitucion de la pensiéon correspondera
integramente a los hijos menores o invalidos por partes iguales. 3. Si no hubiere conyuge supérstite o
compafiero o compafiera permanente, ni hijos menores o invalidos, la sustitucion de la pensidon
corresponderd a los padres. 4. Si no hubiere conyuge supérstite, compafiero o comparfiera permanente, ni
hijos menores o invalidos, ni padres, la sustitucion de la pension correspondera a los hermanos invalidos que
dependan econdmicamente del causante”.
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lo es la seguridad social, por lo que procede la aplicacién de la excepcion de
inconstitucionalidad de que trata el articulo 4 de la Constitucion Nacional.

Asi las cosas, habiéndose acreditado plenamente por la demandante su calidad
de companera permanente, una convivencia superior a 15 afos previos al
fallecimiento del causante, se accedera a las pretensiones de la parte actora,
bajo el supuesto de que a la beneficiaria de la pensién de sobreviviente le
correspondera el 100% de la prestacion.

En un asunto similar la Corte Constitucional en sentencia T-1028 de 2010
manifesto:

“La inaplicacion del articulo 1 de la ley 33 de 1973 era perentoria ya
qgue, restringir el derecho a la sustitucion pensional a las cényuges con
exclusion de las compafieras permanentes, es manifiestamente contrario
al derecho fundamental a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion y al articulo 42 que otorga igual reconocimiento a las
distintas formas de familia sean formadas por vinculos juridicos -
matrimonio- o naturales - uniones maritales de hecho-. Esta
contradiccion manifiesta ha sido puesta de presente por la
jurisprudencia constitucional en varias oportunidades en casos similares
al presente en los cuales se negaba el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a compafieras permanentes debido a que las regulaciones
vigentes en la época de la muerte de sus companeros se limitaban a
otorgar este derecho a la conyuge. Asi en la sentencia T-286 de 2000 se
indicé que “(...) la Constitucion de 1991 eliminé de manera tajante y
definitiva toda forma de diferenciaciéon entre el matrimonio y la unién
permanente como fuentes u origenes de la familia. Tanto el contrato
solemne como la voluntad responsable de un hombre y una mujer, sin
formalidad alguna, producen el efecto juridico de formacion del nucleo
familiar. En consecuencia, todo aquello que en la normatividad se
predigue del matrimonio es aplicable a la uniéon de hecho. Con mayor
razon lo relacionado con derechos, beneficios o prerrogativas, tanto de
quienes integran una u otra modalidad de vinculo familiar como de los
hijos habidos en el curso de la relacion correspondiente. Por eso, se
muestra como contrario a los preceptos constitucionales toda norma o
acto, judicial o administrativo, que pretenda introducir distinciones entre
el matrimonio y la union libre, con el animo de reservar para la primera
de esas formas de convivencia determinadas preferencias o ventajas, o
para la segunda ciertas restricciones u obstaculos en cualquier campo
(...) Para la Corte, desde el punto de vista constitucional, resulta
injustificada la exclusion de la compafera permanente de los beneficios
y derechos reconocidos expresamente a la conyuge supérstite, cuando
la propia Carta pone a ambas en un mismo plano de igualdad, sin
importar el tipo de vinculo que da origen a la familia”. El mismo
razonamiento se uso en la sentencia T-932 de 2008 en la cual se agrego
qgue "a la luz de la Constitucion Politica de 1991, las normas que
establezcan un trato discriminatorio injustificado entre cényuges y
compaferos permanentes, deben ser objeto de una interpretacion
extensiva, en el sentido de ampliar el ambito de aplicacion de los
beneficios establecidos en las disposiciones, previstos en principio
exclusivamente para coényuges, a los compaferos permanentes”,
Similares consideraciones se hicieron recientemente en la sentencia T-
098 de 2010 en un caso muy similar al presente en el que también se
negaba el derecho a la pension a una compafera permanente con
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fundamento en la misma ley 33 de 1973. Expreso la Sala que “la
demandada pretende que aun después de la Constitucion de 1991 se
continte aplicando una disposicion que discriminaba, por razones
morales, a las mujeres que libremente habian decidido formar una
familia sin casarse. Esta postura pone en evidencia que la decision de
cancelar el pago de la pensién de sustitucion supuso una trasgresion al
derecho a la igualdad, ya que excluye a una persona de la sustitucion
pensional que se encuentra bajo el mismo supuesto de una cényuge -
por haber hecho vida marital con determinado hombre -, y sélo por el
hecho de no haberse casado. 3.6 Dicha legislacion, hoy derogada, bajo
ningun concepto podria producir los efectos ultractivos que la
aseguradora pretende, como quiera que a la luz del orden constitucional
vigente, con independencia de su origen, la familia se protege como
institucion basica de la sociedad”. Es claro entonces que las providencias
atacadas incurrieron en una violacion directa de la Constitucion al aplicar
una norma que es manifiestamente contraria al derecho a la igualdad
reconocido en la Carta Politica de 1991, lo que a su vez ocasiond la
vulneracién de los derechos fundamentales de la actora a la seguridad
social y al minimo vital por la falta de la pension de sobrevivientes.”

En este orden de ideas, el Despacho dara aplicacion a la excepcidon de
inconstitucionalidad de que trata el articulo 4 de la Constitucidon Nacional en el
entendido de que el derecho a la sustitucién pensional que consagra el articulo
1 de la ley 12 de 1975 comprende a la compafera permanente desde la
entrada en vigor de la Constituciéon de 1991.

Asi las cosas, ésta demostrada la existencia de una convivencia con la sefiora
Luz Mary Prado durante un espacio de mas de 15 afios antes del fallecimiento
del causante, encontrando que los actos administrativos expedidos por la
entidad accionada realizan una interpretacion inadecuada, respecto a que la
prestacion econdmica no pueda ser reconocida a la accionante, por cuanto no
era casada con el causante, situacion que erradamente lo justifica el contenido
de las Resoluciones Nos. 1426 del 2 de octubre de 2006; No. 527 del 23 de
febrero de 2007 y 072 del 22 de marzo de 2007.

Pronunciamientos que adolecen de vicios de nulidad por encontrar que tal
norma estd en contradiccion directa con los postulados constitucionales en
tanto que no debe existir diferencia de trato para la compafiera permanente,
segun se refirid, pues tal negativa de reconocimiento de los derechos de la
ahora demandante soslaya la finalidad de prevision establecida por el
legislador para dicha prestacion.

En consecuencia, se declarara la nulidad de las Resoluciones Nos. 1426 del 2
de octubre de 2006; No. 527 del 23 de febrero de 2007 y 072 del 22 de marzo

de 2007, expedidas por el Departamento del Valle del Cauca.

7.9. Restablecimiento del Derecho.

”

Aclarado lo anterior, se inaplicara por inconstitucional la expresién “"su viuda
contenida en el articulo 1° de la ley 33 de 1973 y la inaplicacidon de la
expresion “No se admitira la calidad de compafera permanente”, del articulo
54 del Decreto Nacional 1045 de 1978, en el sentido de que el derecho a la
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pensién de sobrevivientes ahi consagrado comprende a la compafiera
permanente desde la entrada en vigor de la Constitucién de 1991.

Bajo tales razones, habiéndose demostrado la convivencia con la compariera
permanente, se resolverd el conflicto planteado concediendo la prestacién
negada que percibia el sefior Rafael Vargas Chacdn, a la sefiora Luz Mary
Prado, por el equivalente del 100% del derecho reclamado, bajo el entendido
gue la misma se concedera en dicha proporcion en consideracion a que la
sefiora Aura Holguin, nunca se hizo presente ni aporté informacién que pudiera
desvirtuar lo aqui planteado a pesar de haberse vinculado con las formalidades
procesales pertinentes.

La suma que resulte del reconocimiento pensional deberd ser actualizada,
dando aplicacion a la siguiente férmula:

Rh  x INDICE FINAL

INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el correspondiente al valor pensional, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente
a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la
fecha en que debié hacerse el pago). Es claro que por tratarse de pagos de
tracto sucesivo mensual la férmula se aplicard separadamente mes a mes
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que debid

hacerse el pago respectivo.

La parte demandada se encuentra habilitada para deducir el porcentaje
correspondiente a los aportes con destino al sistema de seguridad social en
salud.

Ahora bien, frente al tema de la prescripcidn, en el sub-lite, este operador
judicial detecta que la fecha de reclamacién inicial elevada por la accionante
ante el Departamento del Valle del Cauca, fue el 28 de octubre de 2005. Asi
mismo el recurso de apelacion por no concederse la pensidn corresponde a
fecha de 22 de marzo de 2007. Posteriormente por segunda vez se realiza
peticion ante el ente territorial con fecha 26 de noviembre de 2010 y la
demanda fue radicada el 15 de abril de 2011 ante el Tribunal Administrativo de
Valle del Cauca®.

En tal sentido se tomara como fecha para efectos de reconocimiento la fecha
de la segunda peticion de 25 de noviembre de 2010 que en conjuncién con la
fecha de radicacidén de la demanda interrumpieron la prescripcion, los valores
de las mesadas pensionales causadas desde los tres (03) afios anteriores a la
mencionada fecha estan prescritos, esto es 26 de noviembre de 2007 hacia
atrds y asi se dejara consignado en la parte resolutiva de esta sentencia en
consonancia con el articulo 102 del Decreto 3135 de 1968 concordado con el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

49 Fl.165
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En el sub lite, la parte demandante estima que, a mas de la nulidad de los
actos administrativos, que el consecuente restablecimiento del derecho
corresponde a la liquidacidon de unos perjuicios ocasionados de orden material
y moral con la negacién al reconocimiento de la debida pensidén a la sefiora Luz
Mary Prado.

Vale mencionar que las condenas de restablecimiento del derecho como
consecuencia de la nulidad de los actos administrativos normalmente devienen
de la declaratoria de anulacién; tales condenas a titulo del restablecimiento del
derecho son también de tipo indemnizatorio; sobre el particular se refirié el
Consejo de Estado®® en sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho
bajo el siguiente derrotero:

"(...) 2.3.1. Marco juridico del dafio moral y material.

En relacién con el perjuicio moral, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha establecido que: “(...) comporta afliccién, dolor, angustia y en general,
padecimientos varios, o como ha solido decirse, dichas consecuencias
"son estados del espiritu de algin modo contingentes y variables en cada
caso y cada cual siente o experimenta a su modo. (...)””! con lo cual ha
concluido que es posible su reparacion y que al tratarse de sentimientos
gue permanecen en el interior del ser no es posible su cuantificacion

exacta.

Del mismo modo la doctrina ha considerado que los dafios morales son
“esos dolores, padecimientos, etc., que pueden presentarse solamente
como secuela de los dafios infligidos a la persona. Que no son entonces
dafios propiamente dichos, y que por otra parte, constituyen un sacrificio
de intereses puramente morales, que justifican una extension del

resarcimiento, esta vez con funcion principalmente satisfactoria”?.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la mencionada Corporacion, indicando la necesidad de
acreditacion de la prueba del perjuicio moral que se pretenda reclamar a

través del proceso, de esta manera:

"..La reciente sentencia de la Sala Plena de la Secciéon Tercera
de 23 de agosto de 2012 sefaléd que en “cuanto se refiere a la
forma de probar los perjuicios morales, debe advertirse que, en
principio, su reconocimiento por parte del juez se encuentra
condicionado -al igual que (sic) demas perjuicios- a la prueba de
Su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso”. (...) el juez
reconoce la existencia de los perjuicios morales teniendo en
cuenta que con base en las reglas de la experiencia, se presume

50 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B
Consejera  Ponente: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 5 de octubre de 017,
Radicacién:410012333000201200206 - 01 (1598-2016.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. C.P.. Daniel Suarez
Hernandez. Bogota. 10 de septiembre de 1998.

52 SCOGNAMIGLIO Renato. El dafio moral. Contribucién a la teoria del dafio extracontractual. Tratado de
Fernando Hinestrosa, Bogotd, Edit. Antares, 1962. pag. 46

Expediente Radicado No. 76-001-33-31-012-2011-00252-00




qgue, en las circunstancias en que ocurrio, para sus parientes
inmediatos debid implicar un profundo dolor, angustia y afliccion,
teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y
del individuo esta la de hacer parte de una familia como espacio
basico de toda sociedad”.”3

Ahora bien, con respecto a la tasacion del perjuicio moral el Consejo de
Estado ha indicado que estos perjuicios han sido reconocidos a quienes
sufran un dafo, que se debe reconocer a manera de indemnizacion mas
no de reparacion, por lo tanto le corresponde al juez establecer el valor
gue le corresponda, el cual debera ser basicamente proporcional al dafio

que le fue acaecido.>*”,

En este orden de ideas, se tiene que el perjuicio moral se ha entendido
aquel que violenta a la persona directa e indirectamente reflejado en
dolor, afliccion y en general sentimientos de desesperacion y congoja, el
cual podra ser reconocido unicamente cuando la persona que crea haber
sido perjudicada, demuestre a través de medios probatorios la ocurrencia

de éstos.

Por otro lado, con respecto al dafio material (lucro cesante), la Corte

Constitucional ha establecido que:

“El lucro cesante alude "“a la ganancia o provecho que se dejé
de percibir debido al acaecimiento del mismo”. Ese perjuicio se
consolida cuando un bien econémico debe ingresar al
patrimonio de la victima en el trascurso normal de las
circunstancias, empero ello no sucedié o no ocurrira. Dicha
lesion subsana las pérdidas que sufri6 una persona como
consecuencia de las ganancias frustradas en el pasado o en
futuro por el hecho dahdino, es decir, se reemplazan las
ganancias que el bien dejo de reportar. En este evento, el
resarcimiento se circunscribe a los perjuicios efectivamente
causados, verbigracia la perdida de lo que efectivamente
producia un animal o un vehiculo”,»®

De lo anterior, se observa que el dafio material mas especificamente el
lucro cesante hace referencia al dinero, ganancia o rendimiento que una
persona deja de percibir como consecuencia del perjuicio que se le ha
causado, y que para que se pueda conceder una indemnizacion, es

necesario que ésta ganancia: i) exista; ii) pueda ser probada; iii) tenga

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Fecha 6 de marzo de 2013. Radicado. No. 66001-23-31-000-2001-00098-01 (24884).

54 “Sobre el particular, resulta claro que la tasacion de este perjuicio de caracter extrapatrimonial, dada su
especialidad, no puede ser sino de naturaleza compensatoria, razén por la cual, corresponde al juzgador, con
fundamento en su prudente juicio, en eventos como el sub examine —cuando carezca pruebas que acrediten
la incapacidad médico legal o el porcentaje de pérdida de capacidad laboral-, establecer el valor que
corresponda, para cuyo propoésito debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de la afliccion y sus
secuelas, de conformidad con lo que se encuentre demostrado en el proceso”. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera Subseccion “A”. C.P.: Hernan Andrade Rincén. Bogota. 10 de
agosto de 2016. Rad No. 230012331000200500380 01 (37.040).

55 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C — 750 de 2015. M.P.: Alberto Rojas Rios. 10 de diciembre de

2015.

Expediente Radicado No. 76-001-33-31-012-2011-00252-00




relacion directa con el dafio causado y; iv) pueda ser determinada

econémicamente la cuantia que se ha dejado de percibir.(...)”

Veamos entonces lo pedido por la parte actora:
Como perjuicios materiales.

DANO EMERGENTE

Transporte $2.000.000
Gastos médicos, parches y curaciones $3.000.000
Honorarios de Abogado $300.000.000

En atencion a lo pretendido por la parte demandante sobre este tipo de dafo
vale la pena aclarar el concepto de dafio emergente es un tipo de perjuicio
material que consiste en la pérdida efectiva -pasada, presente o futura- de un
bien econdmico que se encontraba en el patrimonio de la victima. Asi mismo
sobre el tema, segun el Concejo de Estado®®, se propone:

“"El dafio emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la
consiguiente necesidad — para el afectado — de efectuar un desembolso
si lo que quiere es recuperar aquello que se ha perdido. El dafo
emergente conlleva que algun bien econdmico salié o saldra del
patrimonio de la victima”.

Ajustado a lo anterior los gastos propuestos por la demandante no pueden ser
despachados favorablemente atendiendo al hecho que quien pide los mismos
argumenta que con ocasion de la muerte del pensionado y ante la negacién del
reconocimiento de la pensidn sustitutiva por parte del ente territorial indica
que debid incurrir en gastos de transporte (en la demanda no se precisa si son
del causante o de la companera) pues si son aquellos gastos de transporte del
causante, tales no proceden porque aqui no se discute la responsabilidad de la
muerte del sefor Vargas Chacdn y si corresponde por gastos de transporte de
la sefiora Luz Mary Prado tampoco, pues si tal “perjuicio” se produjo por la
necesidad de transportarse ante un estado de enfermedad, tal situacién no
esta probada, lo cual aplica también para gastos médicos, de forma tal que la
enfermedad alegada haya sido causada por la negacién del beneficio
reclamado, pues la misma pudo deberse a factores ajenos como la misma
perdida de su pareja sentimental, o un estado patoldgico previo, entre otras
cosas.

Mucho menos se podria pensar en acceder al pago de dafio emergente con
ocasion del pago de unos honorarios profesionales, bajo el entendido que tales
honorarios se pactaron bajo la figura de la cuota litis, es decir que si se obtenia
el derecho reclamado por parte del abogado de lo alli reconocido se deducirian
los mismos en un porcentaje establecido en el contrato de prestacion de
servicios entre abogado y cliente, lo cual indica claramente que tal dinero
nunca estuvo en el patrimonio de afectado como se predica del concepto de
dafio emergente.

%6 Sentencia del 4 de diciembre de 2006, radicacién nimero 13168, con ponencia del Doctor MAURICIO
FAJARDO GOMEZ
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LUCRO CESANTE

Manifiesta que corresponden a los dineros dejados de percibir durante 31 afos
y hueve meses, multiplicados por la mesada a la fecha: desde 16 de abril de
1979 a noviembre 16 de 2010, fecha en que se inicié los tramites para
impetrar la presente accion a razén de la suma de $365.587.407, mas
mesadas adicionales $60.451.461.

Sobre este concepto la demandante se confunde entre lo que se debe pagar
como restablecimiento del derecho con ocasién de la la nulidad de las
Resoluciones Nos. 1426 del 2 de octubre de 2006; No. 527 del 23 de febrero
de 2007 y 072 del 22 de marzo de 2007, lo cual implica que una vez se
otorgue el derecho de la pensiéon de sobrevivientes se pagara la suma que
resulte del reconocimiento de la liquidacion del retroactivo pensional, teniendo
en cuenta el momento en que debid hacerse el pago respectivo, y la aplicacién
del fendmeno de la prescripcion.

PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES
DANOS MORALES

Para la sefiora Luz Mary Prado, Yolanda Vargas Prado, solicita 100 smmlv para
cada uno, asi:

515.000 X 100 $51.500.000

DANO FISIOLOGICO (DERECHO AL GOCE)

Para la sefiora Luz Mary Prado, Yolanda Vargas Prado, el menor Wander
Mauricio Duran Vargas, nieto del causante, solicita 400 smmlv para cada uno,
asi:

515.000 X 400 $206.000.000

De acuerdo con los pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado,
para que exista responsabilidad patrimonial del Estado es necesario que se
presenten los siguientes elementos: i) dafio antijuridico, definido por el
Consejo de Estado y por la Corte Constitucional como “el menoscabo o
perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en sus derechos
personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo” ; ii) que exista una
accion u omision atribuible al Estado; y iii) que exista una relacion de
causalidad entre el dafio causado y la accidn u omision imputable. En
consecuencia, en los eventos en que se presenten los elementos antes
mencionados, existira responsabilidad del Estado, y éste tendra la obligacién
de reparar los dafios y los perjuicios que hubiere ocasionado.

Argumenta la demandante que con la negacién de la pensidn de sobrevivientes
por parte del Departamento del Valle del Cauca, se produjeron dafios de orden
extrapatrimonial a nivel moral y fisiolégico, apoyada en el argumento que tal
decision corresponde segun sus apreciaciones a que:, "Desde el momento de la
muerte de su companero, quien, valga la aclaraciéon, era él, muy mayor frente
a ella, quedo sin vida social, ya que la sefiora Prado dependia econdmicamente
de él y toda su vida giraba alrededor de su companero, sentia en él toda su
proteccion, por eso Por eso es que al momento de morir el sefior Rafael Vargas
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Chacdn la Sra Prado queda en un total desamparo moral material psicolégico
emocional de cuidado y lo que es aun peor: perdiendo su autonomia pues en
ese momento la GOBERNACION DEL VALLE le dice que no tiene derecho a
sustituir la pensién de su compafero, y que en esa época era normal que se
negara este derecho la compafera permanente ya que las normas que existian
no eran claras y tenian una mala interpretacion

Agrega que:

"La sefora Yolanda Vargas Prado identificada con cédula de ciudadania numero
31.396.961 de Cartago Valle hija del causante se encontraba estudiando y por
el hecho y/o accién imputables a la administracion por carecer de los recursos
qgue su padre le proporcionaba no pudo proseguir sus estudios esfumandose asi
las grandes y positivas esperanzas de ayuda y sostenimiento que se
desprendian de los ingresos de su padre quién era pensionado por la
Gobernacion del Valle del Cauca, al ser negada la pensién, ella es obligada a
abandonar sus estudios y enfrentarse a la vida laboralmente de la noche a la
mafana para poder conseguir algun ingreso para ella y su madre.”

Descendiendo los criterios jurisprudenciales ut supra al caso concreto se puede
establecer que:

En cuanto al elemento del dafo antijuridico definido como el menoscabo o
perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en sus derechos
personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo, segin lo
expuesto por la parte actora, el supuesto dafo devino como consecuencia de la

negativa del ente territorial de reconocer la pensidon de sobrevivientes.

Se puede decir que tal dafio no se encuentra configurado, pues toda persona
que se crea con derecho de reclamar un beneficio pensional conforme a los
hechos facticos descritos debe agotar la reclamacién en sede administrativa,
en donde conforme a la valoracién de los hechos, las normas del momento y
lineamientos jurisprudenciales se podra negar o acceder a la solicitud, y para el
caso que nos ocupa tal decision negativa no impuso una carga mayor a la
normal, pues es claro que el difunto se encontraba casado con una relacion
vigente y nunca modificé la informacion ante la entidad, de tal forma que no
puede la demandante excusarse en el hecho de que para la época era muy
dificil divorciarse, o que por ser mal visto estar en convivencia, y que por “eso
es que la sefiora Holguin no aparece en ningln documento de la Gobernacion”.
Situacién que a la postre llevd a la entidad pagadora de la pension a negar en
cabeza de la sefiora Luz Mary Prado el reconocimiento de la pensién, en
consideracion a que quien figuraba en los archivos de la entidad era su
conyuge supérstite, Sra. Holguin, lo que obligaba a que la situacidn se revisara
en sede judicial donde se goza de potestades distintas a las que podria tener la
entidad pagadora.

Por otra parte, dentro de los elementos que configuran la responsabilidad, se
encuentra que debe existir una accion u omision atribuible al Estado;
situacion que no se vislumbra en el presente caso, pues una vez se
realizé la solicitud del pago de la pensiéon la misma fue atendida, no
obstante a que la decision fuera negativa, segin lo explicado en
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precedencia y lo que resultaba pertinente una vez agotada la via
administrativa era promover ante la instancia judicial competente y decidir su
derecho, etapa que entre otras cosas se hizo mucho después de que se negara
el respectivo reconocimiento, pues el recurso de apelacidon por no concederse
la pensidn corresponde a fecha de 22 de marzo de 2007, solo por segunda vez
se realiza peticion ante el ente territorial con fecha 25 de noviembre de 2010 y
la demanda fue radicada el 15 de abril de 2011 ante el Tribunal Administrativo
de Valle del Cauca. Tiempo durante el cual pudo tener los padecimientos aqui
alegados y que de ningun modo pueden ser vistos como consecuencia de la
negacion al beneficio pensional, pues nadie puede alegar su propia culpa para
establecer responsabilidad en cabeza del Estado, esto es que hubo omision por
parte de la demandante al no ejercitar su derecho a reclamar oportunamente.

En consecuencia y de acuerdo con lo anterior no existe una relacién de
causalidad entre el dafio alegado y la accién u omisién imputable que es el
tercer elemento por evaluar, en suma, para este Despacho Judicial no existe
responsabilidad del Departamento del Valle del Cauca.

Costas.

No se condenara en costas a la parte vencida en este proceso, al no advertirse
actuacién temeraria o de mala fe de su parte que justifique su imposicion. (Art.
171 del C.C.A.).

En razén a las anteriores consideraciones, el Juzgado Veinte Administrativo
Mixto del Circuito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: INAPLICAR por inconstitucional la expresidon "su viuda” contenida
en el articulo 1° de la ley 33 de 1973 vy la inaplicacion de la expresion “No se
admitira la calidad de compafiera permanente”, del articulo 54 del Decreto
Nacional 1045 de 1978, en el sentido de que el derecho a la pensidon de
sobrevivientes ahi consagrado comprende a la compafiera permanente desde
la entrada en vigor de la Constitucion de 1991.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora Aura Holguin no tiene derecho a la
pensidn de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior Rafael Vargas
Chacédn, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos
en las Resoluciones No. 1426 de octubre 2 de 2006, No. 527 de febrero 23 de
2007 y No. 072 de 22 de marzo de 2007, emitidos por el Departamento del
Valle del Cauca, mediante los cuales se le niega el derecho de la pensién de
sobrevivientes a la sefiora Luz Mary Prado.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al
Departamento del Valle del Cauca, reconocer y pagar la pension de
sobreviviente del extinto Rafael Vargas Chacén, en un equivalente al cien por
ciento (100%) en forma vitalicia a favor de la sefiora Luz Mary Prado
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identificada con cédula de ciudadania No. 31.418.425, en su calidad de
compafiera permanente, desde el dia 25 de noviembre de 2007, conforme a
las consideraciones de precedencia.

QUINTO: Las anteriores sumas deberan ser liquidadas, de conformidad con las
normas vigentes al momento de su causacién, y seran reajustados de acuerdo
con la féormula sefalada en la parte motiva de esta providencia. La parte
demandada se encuentra habilitada para deducir el porcentaje correspondiente
a los aportes con destino al sistema de seguridad social en salud.

SEXTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripciéon de las mesadas
pensionales, causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2007, acorde
con lo dicho en la parte motiva de esta sentencia.

SEPTIMO: NO CONDENAR en costas a la parte vencida dentro del presente
litigio.

OCTAVO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: Esta sentencia, se cumplira en los términos de los articulos 176, 177
y 178 del C.C.A.

DECIMO: La Secretaria devolverd al interesado los remanentes de los gastos
ordinarios del proceso si los hubiere, dejandose constancia de dicha entrega.

DECIMO PRIMERO: En firme la presente providencia, archivese el
expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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