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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., trece (13) de mayo de dos mil quince (2015)

EXPEDIENTE N° 6800112333000 201200398 01 (0566-2014)
ACTOR: MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ

DEMANDADO: MUNICIPIO DE RIONEGRO (SANTANDER)
ASUNTO: RECONOCIMIENTO PENSION DE SOBREVIVIENTES

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion Segunda de 17 de febrero de 2015 para resolver sobre el recurso de
apelacion que la parte demandante presenté contra la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander, que negé las pretensiones de la

demandante.
ANTECEDENTES
La sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ, a través de apoderado y

ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, acudié a instaurar
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demanda contra el Municipio de Rionegro (Santander) con la finalidad de que

en la sentencia se acceda a las siguientes:
PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 019 de 30 de enero de 2012y
de la Resolucion 101 de 11 de julio de 2012 expedidas por el MUNICIPIO DE
RIONEGRO, por medio de las cuales se nego el reconocimiento y pago de la
Pensidbn de Sobrevivientes; como consecuencia, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento y pago de esa
pension a la demandante sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ,
desde el 23 de febrero de 1992 fecha del fallecimiento del esposo (fl. 57).

HECHOS

Dice la demanda que el sefior HERMES MORENO INFANTE laboré con el
Municipio de Rionegro (Santander), en la Secretaria de Obras Publicas
desde el 1° de abril de 1985 hasta el 23 de febrero de 1992. Se cas6 con la
sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ.

Informé que el sefior HERMES MORENO INFANTE fallecio el 23 de febrero
de 1992, segun registro de defuncién expedido por la Superintendencia de
Notariado y Registro. Agregd que para esa fecha hacia vida marital con la
sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ, y vivian en la calle 8 No 7-34
del citado municipio. Que después de la muerte del sefior Moreno, no ha
contraido nuevas nupcias y menos ha hecho vida marital con persona

alguna.
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Manifesté que el 23 de junio de 2009, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico informd que al ser revisados los archivos se constaté que al sefior
HERMES MORENO INFANTE se le efectuaron los descuentos de ley,

empero no aparece afiliado a ningun fondo.

Afirm6 la demandante que tiene derecho a recibir la pension de
sobrevivientes en calidad de esposa del sefior Moreno, derecho que se

genera desde el fallecimiento del citado sefior.

Sefalé que de acuerdo con la constancia de tiempo de servicio, el sefior
HERMES MORENO INFANTE laboré al servicio del Municipio de Rionegro
por mas de 7 afilos completando el minimo de semanas cotizadas, sobre un
salario de $156.400. Agreg6 que el citado sefior cotiz6 mucho mas del
minimo tiempo requerido y por tanto la demandante tiene derecho a recibir la

pension.

Indic6é que la normatividad vigente para la fecha del fallecimiento del citado
sefior establece que la pension de sobrevivientes se reconoce y paga a partir
de la fecha del fallecimiento del asegurado o del pensionado. Por tanto, el
municipio demandado debe reconocer la pension de sobrevivientes y las
demas prestaciones dejadas de pagar desde la generacion del derecho hasta

la fecha.

Que por lo anterior el 12 de septiembre de 2011 presenté solicitud de
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes al sefior Alcalde del
Municipio de Rionegro y la liquidacion de la prestacion desde la fecha de
fallecimiento del sefior Moreno ocurrida el 23 de febrero de 1992, y a través

de los actos acusados se nego el derecho, no sin antes haber instaurado una
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accion de tutela para obtener respuesta al recurso de reposicion que se

interpuso contra la resolucién que nego la pension.

Argumentd que mediante el Decreto 758 de 1990, por el cual se aprobo el
Acuerdo No 049 de 1° de febrero de 1990, se establece en el capitulo V,
articulo 25 la pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comun,

cuando el fallecimiento del asegurado no es de origen profesional (fl 53).
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Las normas citadas como violadas son las siguientes: el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el
articulo 13 de la Constitucion Politica; el articulo 1° del Decreto 758 de 1990
en los articulos 6°, 25y 26; la Ley 33 de 1973, en los articulos 1°, 2°y 3°; la
Ley 12 de 1975, en su articulo 1°, y la Ley 33 de 1985.

El concepto de la violacién se circunscribe a sefialar que la demandante tiene
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes al tenor de lo
dispuesto por las normas que se han mencionado y al principio de
favorabilidad; ademas, se dice que los actos acusados fueron expedidos en

forma irregular y con desviacion de poder (fls. 58 a 64).
OPOSICION A LA DEMANDA
El municipio de Rionegro — Santander, se opuso a las pretensiones de la

demandante para lo cual afirmé que no se le debe nada por concepto de

pension de sobrevivientes porque ninguna norma vigente para la época de
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los hechos amparaba el derecho que ahora se reclama; y que de existir, éste

se encuentra prescrito, lo que no quiere decir que se reconoce lo pretendido.

Preciso que la Ley 100 de 1993 comenz0 a regir después del fallecimiento
del sefior HERMES MORENO INFANTE, lo que ocurrio el 23 de febrero de
1992 y aquélla rige en los entes territoriales desde el 30 de junio de 1995.

Por tanto se debe estudiar la normatividad anterior.

Manifestd que la Ley 33 de 1985 sefialé en el articulo 1°, los requisitos para
acceder a la pension de jubilacién, es decir, 20 afios de servicio, 55 de edad
y un monto del 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el dltimo afio de servicio. Que de acuerdo con el paragrafo 2° para
los empleados oficiales que a la fecha de la citada ley hubiesen cumplido 15
aflos continuos o discontinuos de servicio se continda aplicando las

disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad.

Sefialé que el supuesto de la jubilacién esta en dos hechos: primero cumplir
20 afios continuos o0 no de servicio; y segundo la edad de 55 afios. Que en
cuanto al servicio se acredité que labor6 para el municipio demandado desde
el 1° de abril de 1985 hasta el 22 de febrero de 1992, es decir, por menos

tiempo del requerido en la ley.

Aclar6 que el reconocimiento y sustitucion de una posible pension de
invalidez para la época del fallecimiento del sefior Moreno, era el Decreto
1848 de 1969, de acuerdo con los articulos 27, 28, 60; en donde se
encuentran los eventos para el reconocimiento de la pension: enfermedad no
profesional, profesional o de accidente de trabajo. Que descartados los

eventos de enfermedad profesional o la profesional, le incumbe a la actora
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demostrar que el hecho de la muerte se debi6 a un accidente de trabajo, lo
cual, dice, no esta demostrado.

Afirmo que de las leyes y decretos vigentes para el 23 de febrero de 1992,
fecha de la muerte del causante, no se puede prever una sustitucion

pensional, pues, estd muy lejos de los supuestos de la Ley 33 de 1985.

Anotd que la demanda se sustenta en el Decreto 758 de 1990, por medio del
cual se aprobo el Acuerdo No 049 de 1990, el cual se aplica a los
trabajadores particulares y a los trabajadores oficiales que se hubiesen sido
afiliados al Seguro Social y cotizado para el sistema de invalidez, vejez y
muerte; que para los empleados publicos de los niveles nacional y territorial

que no tengan régimen especial de pension, se aplica la Ley 33 de 1985.

Enfatiz6 que para la fecha del fallecimiento del esposo de la demandante, 23
de febrero de 1992, no se avizoraba discusion alguna sobre la Ley 100 de

1993 en el Congreso.

En sintesis, el municipio de Rionegro, a través del apoderado constituido se
apone a las pretensiones porgue no existe horma que proteja el hecho de la
muerte del esposo de la actora cuando no se han cumplido los requisitos
exigidos por la Ley para el reconocimiento de la sustitucion pensional
pretendida en este caso (fl. 86 a 106).

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Santander manifesté que el sefior HERMES
MORENO INFANTES fallecio el 23 de febrero de 1992 a causa de un trauma
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craneoencefalico, segun el certificado de defuncién y que no se probo que la
muerte hubiese ocurrido por accidente de trabajo.

Manifestd que de acuerdo con la fecha de fallecimiento, la norma vigente
para el reconocimiento de pensiones era la Ley 33 de 1985; y que la
demandante solicita la aplicacién del Decreto 758 de 1990 también vigente

para el momento del fallecimiento del sefior Moreno.

Aludié a la sentencia del Consejo de Estado de 1° de marzo de 2001, que se

refiri6 al principio de favorabilidad! asi: “...en aplicacién del principio de
favorabilidad en materia de régimen pensional, considera la Corte que esta
es labor del juez en cada caso concreto, pues es imposible, en juicios de
constitucionalidad, confrontar la norma acusada que es genérica, con cada
una de las distintas normas contempladas en los diferentes regimenes
pensionales que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993 existian en el
sector privado y en el publico, para establecer cudl resulta mas favorable a

determinado trabajador...”.

Sefald que la demandante solicit6 la aplicacion del Decreto 758 de 1990, en
cuanto en el articulo 25, regula la pensién de sobrevivientes por muerte por
riesgo comun, el cual estipula que cuando la muerte del asegurado es de
origen no profesional hay lugar a la pension en los siguientes casos: a)
Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el numero y
densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pensién

de invalidez por riesgo comun; y, b) Cuando el asegurado fallecido estuviere

1 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, Expediente No 485-00. 1° de marzo de 2001.
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disfrutando o tenga causados el derecho a la pension de invalidez o de vejez
segun el presente reglamento.

Indicé que el articulo 26 del mismo decreto determina que la pension de
sobrevivientes se causa cuando se reunen los requisitos alli establecidos, y

se reconoce a partir de la fecha de fallecimiento del asegurado o pensionado.

Argumenté que del material probatorio y conforme al decreto citado, no existe
prueba sobre la condiciones de la muerte del sefior Moreno Infante. Que
igualmente revisado el expediente obra el documento en donde se afirma
que se efectuaron descuentos para salud pero que no aparece afiliacién ni
cancelaciéon a ningan fondo de salud ni pensiones durante su vinculacién con
el municipio demandado durante el periodo 1° de abril de 1985 y el 23 de
febrero de 1992; y que si bien se acredité que labor6 6 afios, 10 meses y 22
dias, lo que en principio lo haria acreedor de la pension de sobrevivientes por
muerte por riesgo comun tal prestacién solo era dable para quienes fueran
afiliados obligatorios al ISS, de conformidad con el articulo 1° del Decreto
758 de 1990. Agregd que tampoco se probd que al momento del deceso del

sefior Moreno Infante estuviese disfrutando pension de invalidez o de vejez.

Concluy6 el a quo que no le asiste el derecho a la demandante para que se
le reconozca la pensidon de sobrevivientes por muerte por riesgo comun
segun el Decreto 758 de 1990 y de acuerdo con el principio de favorabilidad,
ya que no solo no cumple los requisitos para el efecto sino porque hay una
disyuntiva en la interpretacion de esa normatividad y que tampoco se puede
aplicar la Ley 33 de 1985 (fl. 335 a 342).

EL RECURSO DE APELACION
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La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la decisidon
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander para lo cual manifesté
que esta probado que el sefior HERMES MORENO INFANTE labor6 de
manera ininterrumpida con el Municipio de Rionegro (Santander), en la
Secretaria de Obras Publicas, desde el 1° de abril de 1985 y el 23 de febrero
de 1992; que igualmente se probé que contrajo matrimonio con la
demandante por el rito catélico y que el sefior Moreno Infante murié el 23 de
febrero de 1993. En sentir de la demandante con estos hechos es claro que
le asiste el derecho para que se reconozca la pensién de sobrevivientes, en

aplicacion del principio de favorabilidad y de igualdad.

Sefald que existiendo en el marco juridico colombiano tres normas que
podian ser aplicadas al caso, el Tribunal decidi6 aplicar la mas gravosa como
es la Ley 33 de 1985, es decir, la menos favorable al caso; que no se
estudiaron las dos causales de nulidad invocadas, no se tuvieron en cuenta
todos los preceptos legales ni la violacién al principio de favorabilidad en la
interpretacion de la ley laboral, que se debe tener en cuenta toda la ley
laboral que se aplique al caso concreto y que se olvid6 estudiar la Ley 100 de

1993 para establecer si esta es mas favorable al caso de la demandante.

Enfatizo que el tribunal no hizo un analisis ni explicé por qué no hay violacion
al principio de favorabilidad ni a la igualdad; lo cual en su sentir consiste en
que la demanda solicita un beneficio para acceder a la pension de
sobrevivientes a favor de los afiliados al ISS creado con el Decreto 758 de
1990 que reduce el nimero de semanas cotizadas del trabajador fallecido
exigido por la Ley 33 de 1985. Que ese beneficio debe ser aplicado a todos
los trabajadores de la época, independiente de la afiliacion al ISS, pues, dice,
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que ante la Constitucion estos afiliados no pueden estar en superior jerarquia
al resto de trabajadores.

Preciso que el Decreto 758 de 1990 no crea un régimen como tal a un grupo
de trabajadores de un sector especifico sino un beneficio a cualquier
trabajador de cualquier sector afiliado al ISS. Agreg6é que no se analiz6 la
violacién al derecho a la igualdad ante la ley, segun el articulo 13 de la
Constitucion Politica. Que el tribunal expres6 que al sefior Moreno no se
aplica el Decreto citado simplemente por no estar afiliado a la mencionada
entidad, pero que el trasfondo de la violacion al derecho a la igualdad radica
en esa situacion, es decir, su no afiliacion; que independientemente de ser
aplicado el tribunal no se pronuncio sobre al derecho a la igualdad que es el
mismo trato para los entes y hechos que se encuentren cobijados bajo la
misma hipétesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan
caracteristicas desiguales bien sea por las circunstancias concretas que los

afectan o por condiciones en medio de las cuales actian .

Sostuvo que a través del operador judicial se debe velar porque existan la
mismas protecciones juridicas para los hechos basados en las mismas
hipétesis, y se pregunté qué diferencia hay entre un trabajador estatal que
trabaja casi 7 afios al servicio de un municipio y sus aportes no le son
pagados al ISS, y otro que trabaja el mismo periodo pero sus aportes a
seguridad social fueron cotizados al ISS; y concluye que no hay diferencia y
estan bajo la misma hipotesis, y que solo el segundo tiene un beneficio que
va en contravia constitucional por romper el principio de igualdad, y que no

entiende por qué a los afiliados al ISS se les da ese beneficio.
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Dijo que el esquema de pensiones en nuestro pais es uno solo, que
Unicamente se dividié por utilidades practicas pero que al momento de
garantizar los derechos de los afiliados se debe mirar como una unidad y en
tal condicion las cotizaciones efectuadas por el asegurado deben surtir igual

efecto en cualquiera de ellos.

Afirmé que el tribunal tuvo un yerro grave al tener como concurrentes los
requisitos del articulo 25 del Decreto 758 de 1990 cuando sefial6 que el
sefior Moreno acredité 6 afios, 10 meses y 22 dias, no se acreditd que al
momento del deceso estuviese disfrutando pension de invalidez o vejez, por
lo que no se cumplen los requisitos del esa normatividad. Que los dos
requisitos no son concurrentes y exigirlo asi es una mala interpretacion de la
norma. Agregé que la divergencia que se presenta contra la decision es de
hermenéutica toda vez que las disposiciones aludidas consagran dos
hipétesis normativas con diferencias sustanciales y no una como lo dijo el

tribunal.

Aludié al articulo 53 de la Constitucion Politica para referirse al principio de
favorabilidad en materia laboral, y que la condicibn mas beneficiosa es la Ley
100 de 1993. Igualmente se refirié a los articulos 228 y 230 ibidem sobre la
autonomia e independencia del poder judicial y que los jueces en sus
providencias solo se someten al imperio de la ley. Que se debe respetar al
principio consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica. En sentir
del demandante se desconocio el precedente vertical pues no se tuvo en

cuenta la retrospectividad del articulo 46 de la ley 100 de 1993.

Cité jurisprudencia relacionada con el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes y el respeto por el precedente vertical para garantizar la
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seguridad juridica; empero, dice que el precedente no es camisa de fuerza y
que el juez puede apartarse si de él cuando de manera razonada justifique su

no aplicacion.

También cit6 providencias? relacionadas con el reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes y que se deben aplicar al caso en estudio (fls. 344 a 364
del Cuaderno 1).

EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Manifestd que teniendo en cuenta los requisitos del Decreto 758 de 1990, en
este caso, si bien es cierto que el sefior Moreno Infante laboré con el
Municipio de Rionegro (Santander), en el periodo 1° de abril de 1985 a 23 de
febrero de 1992, esto es, 328 semanas, también lo es que no esta probado a
qué fondo de pensiones se encontraba afiliado, por tanto, no se puede
acceder al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, ya que de
acuerdo con el Decreto 758 de 1990, se contempla solo a los afiliados
obligatorios del ISS.

Sefald que respecto de la Ley 33 de 1985, no se encuentran acreditados los
requisitos previstos en el articulo 1°, esto es, 20 afios de servicio y llegar a la
edad de 55 afos, ya que el causante solo laboro 6 afios, 10 meses y 22 dias
al servicio del mencionado municipio. En consecuencia, el concepto del
ministerio publico solicita que se confirme la decisién de primera instancia (fl.
394 a 399).

2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion A. Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; expediente No 0548-09. 29 de abril de 2010.
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CONSIDERACIONES
El Problema Juridico

Conforme a la demanda, a la sentencia de primera instancia y al recurso de
apelacion, el problema juridico en este caso se contrae a establecer si la
sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ, en su condicién de cényuge
del sefior HERMES MORENO INFANTE, quien falleciera el 23 de febrero de
1992, tiene derecho a que el Municipio de Rionegro (Santander), le
reconozca la pension de sobrevivientes, de conformidad con el articulo 46 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2005, y
conforme al Decreto 758 de 1990.

Para resolver el problema juridico planteado, se abordara el estudio de los
siguientes temas: (i) la normatividad aplicable al caso; (ii) la jurisprudencia
relacionada con el tema de la pensiébn de sobrevivientes y (iii) el caso

concreto del causante conforme a la prueba allegada al proceso.
La Normatividad Aplicable

A efectos del analisis de las normas que regulan el reconocimiento de la
pension en general, se procedera en orden cronolégico, esto es, a partir de la
vigencia de cada una de las normas que la demanda invoca como infringidas,

asi:

La Ley 33 de 31 de diciembre de 1973, “por por la cual se transforma en

vitalicias las pensiones de las viudas”, en el articulo 1° regulaba lo siguiente:
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“Articulo 1o.- Fallecido un trabajador particular pensionado o con derecho a
pensién de jubilacion, invalidez o 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”.

El pardgrafo 2° de este articulo decia asi:

“Paragrafo 2°.- A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando,
o tengan derecho causado a disfrutar, de los cinco (5) afios de sustitucion de
la pension, les queda prorrogado su derecho dentro de los términos de esta
Ley”.

Y el articulo 3° de la misma normatividad, consagraba lo siguiente:

“Articulo 3°.- Las viudas y los hijos de que trata la presente disposicion,
tienen derecho a los reajustes y demdas beneficios y obligaciones
consagradas por las leyes en favor de los pensionados.

Posteriormente, el 16 de enero de 1975, se expidio la Ley 12, “por la cual se
dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacién”, y al
regular lo relacionado con la pensién para el cényuge supérstite o la
compafiera permanente de un trabajador particular o de un empleado publico

disponia:

“Articulo 1°.- EI cbényuge 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
coényuge 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 convenciones colectivas”.

Conforme a esta disposicién se observa que habia reglamentacion para el
reconocimiento de la pensién en aquellos eventos en los cuales el trabajador

no podia cumplir en su totalidad con los requisitos para adquirir la pensiéon y
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se exigia completar el tiempo de servicio sefialado en la ley, aunque no la
edad. Es decir, podia haber sustitucién de la pensién si por lo menos cumplia

el requisito del tiempo de servicio.

La Ley 113 de 16 de diciembre de 1985, “por la cual se adiciona la Ley 12 de

1975 y se dictan otras disposiciones”, dijo:

“Articulo 1°.- Para los efectos del articulo 1 de la Ley 12 de 1975, se
entenderd que es coényuge supérstite el esposo o esposa de la persona
fallecida, siempre y cuando se hallare vigente el vinculo matrimonial segun la
Ley Colombiana en la fecha de la muerte.

“Paragrafo 1°.- El derecho de sustitucién procede tanto cuando el trabajador
fallecido estaba pensionado como cuanto habia adquirido el derecho a la
pension.

“Paragrafo 2°.- Si se diere el caso previsto por el numeral 12 del articulo 140
del Cddigo Civil, sélo tendra derecho a la pension de jubilacién el hombre o
la mujer con quien la persona muerta contrajo primer matrimonio.

“Articulo 2°.- Se extienden las previsiones del articulo 1 de la Ley 12 de 1975
y las disposiciones que las complementan al compafiero permanente de la
mujer fallecida.

“Articulo 3°.- La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgaciéon y
deroga todas las normas que le sean contrarias.

Las normas hasta aqui citadas y transcritas no han sefialado cuéles son los
requisitos para el reconocimiento de la pension, y de esa forma determinar el
tiempo al que hace alusion el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, los cuales
estan previstos en el articulo 68 del Decreto No 1848 de 1969, el cual
reglamento el Decreto 3135 de 1968. Dice el articulo 68 del Decreto 1848 de
1969:
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“Articulo 68°.- Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o haya
prestado sus servicios durante veinte (20) afios, continua o
discontinuamente, en las entidades, establecimientos o empresas sefialados
en el articulo 1° de este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacion al cumplir cincuenta y cinco afios de edad, si es varon, o cincuenta
(50) afios de edad, si es mujer”.

Conforme al articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, los requisitos para
obtener el reconocimiento de la pensién de jubilacibn son la edad del
trabajador y el tiempo de servicio en la respectiva entidad, asi: hombres 55
afios de edad y mujeres 50 afios de edad. En relacién con el tiempo de

servicio dijo que seria de 20 afios continuos o discontinuos.

Se expidio luego la Ley 33 de 29 de enero de 1985, “por la cual se dictan
algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el sector publico”. En el articulo 1° dispuso que la
pension de jubilacién se adquiria con 20 afios de servicios continuos o

discontinuos y 55 afos de edad. Dice la norma:

“Articulo 1°.- EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el Ultimo
afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningun empleado
oficial, podrd ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a
jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que,
por via general, establezca el Gobierno.
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Paragrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensién
de jubilacién o vejez, solo se computaran como jornadas completas de
trabajo las de cuatro (4) o mas horas diarias. Si las horas de trabajo
sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el
cdmputo se hara sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por
cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias
laborados y se adicionara con los de descanso remunerado y de vacaciones,
conforme a la ley.

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran
derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o
cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pension de jubilacion que se
reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro”.

Se precis6 con la disposicién anterior que la edad para la jubilacién seria de
55 afios de edad y 20 afios de servicios. En lo relacionado con el monto de la
pension se establecié que seria el 75% del salario promedio que sirvid de

base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 71 de 19 de diciembre de 1988,
‘por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras

disposiciones”, en el articulo 7°, se sefalo:

“Articulo 7.- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados
oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados
en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de
prevision social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental,
municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros
Sociales, tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan
sesenta (60) afios de edad o més si es vardn y cincuenta y cinco (55) afios o
mas si es mujer.
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El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacién y determinara las cuotas partes
gue correspondan a las entidades involucradas”.

Es decir, se modifico la edad de jubilacion que ya no es de 55 afos para el
hombre sino 60, y para la mujer no son 50 sino 55 afos. El tiempo de servicio
continuo en 20 afos de aportes que se podian sufragar en cualquier tiempo y
ser acumulados en una o varias entidades de prevision social o de aquellas
gue hicieran sus veces del orden nacional, departamental, municipal, distrital
o en el Instituto de Seguros Sociales. Igualmente, se puede sumar tiempos

de servicio prestados en el sector publico con el privado.

Ahora bien, en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se expidio la Ley
100 de 19 de diciembre de 1993, “por la cual se crea el Sistema de
Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”, que de acuerdo
con el preambulo, es un conjunto de instituciones, normas y procedimientos,
del cual disponen las personas y la comunidad para gozar de una calidad de
vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el
Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de
las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la
capacidad econOmica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de

lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad.

Igualmente, el sistema de seguridad social integral tiene por objeto garantizar
los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las

contingencias que la afecten.
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En el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, se sefialé el campo de aplicacién de
esta normatividad, disposicién que fue modificada por el articulo 1° de la Ley
797 de 2003, quedando asi:

“‘ARTICULO. 11.- Campo de aplicacion. El sistema general de pensiones,
con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se
aplicarda a todos los habitantes del territorio nacional, conservando
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido
los requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados por
jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores
publico, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, del Instituto de Seguros
Sociales y del sector privado en general.

Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su
vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pacto o convencion colectiva de trabajo.

Lo anterior ser& sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las
partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las
partes”.

Y en cuanto a la pension de sobrevivientes, que es el tema que en esta
oportunidad ocupa la atencién de la Sala, se regulé en los articulos 46 y
siguientes y en el articulo 73 de la Ley 100 de 1993, tanto para el régimen de
ahorro individual con solidaridad como en el de prima media con prestacion

definida, asi:

“‘ARTICULO. 46.- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por
riesgo comun, que fallezca.

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que
éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por
lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y
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b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en gque se produzca la muerte.

PARAGRAFO.- Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley”.

“‘“ARTICULO. 73.-Requisitos y monto. Los requisitos para obtener la pension
de sobrevivientes en el régimen de capitalizacién individual con solidaridad
asi como su monto, se regiran por las disposiciones contenidas en los
articulos 46 y 48 de la presente ley. (Declarado Exequible Sentencia Corte
Constitucional 86 de 2002).

El articulo 46 de la Ley 100 de 1993, fue objeto de modificacién por la Ley 797

de 2003, la que en el articulo 12 dispone:

“Articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi: Articulo 46.
Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendran derecho a la
pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten
las siguientes condiciones”. (Los literales a y b de este numeral se
declararon INEXEQUIBLES por Ila Corte Constitucional mediante
Sentencia C-556 de 2009).

Paragrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66
de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo
tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia
de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del
80% del monto que le hubiera correspondido en una pension de vejez.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6239#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6239#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#46
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39137#0
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Pardgrafo 2°. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1094 de 2003. Si la causa del fallecimiento es
homicidio, se aplicara lo prescrito para accidente, y si es suicidio, se aplicara
lo prescrito para enfermedad.

Articulo declarado EXEQUIBLE condicionadamente por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003.

Por otra parte, la demanda hace alusion al Decreto 758 de 11 de abril de
1990, por el cual se aprueba el Acuerdo 049 de 1° de febrero de 1990
emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios. Mediante
este acuerdo se expidié el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio
de Invalidez, Vejez y Muerte. En el articulo 25 este decreto regul6 una

pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comun, asi:

“Articulo 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR
RIESGO COMUN. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no
profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes en los siguientes
casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero
y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la
pensién de invalidez por riesgo comun vy,

b) Cuando el asegurado estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a
la pension de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento”.

Se precisa que dicho decreto fue expedido antes del 23 de febrero de 1992
dia de la muerte del sefior HERMES MORENO INFANTE.

Pues bien, realizado lo anterior sobre las normas alusivas al reconocimiento
de la pension, en seguida se procede a revisar lo que la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado ha sefialado en lo relativo al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes aplicando la retrospectividad del articulo 46 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=11659#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=11659#0
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La Jurisprudencia

Sobre el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, el Consejo de
Estado, en sentencia de 16 de abril de 2009, habia sefialado lo siguiente:

“(

..)
1. Régimen general: Sistema de Seguridad Social Integral

El régimen de seguridad social de la generalidad de la poblacién colombiana
esta regulado por la Ley 100 de 1993 el cual cubre los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, consagrando pensiones e indemnizaciones sustitutivas para los
afiliados y sus beneficiarios encaminados a proteger sus derechos
fundamentales y a crear mecanismos de caracter econémico que contrarresten
las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad
a las que se ven sometidos.

El articulo 46 de esta norma, antes de la modificacion realizada por el articulo 12
de la Ley 797 de 2003, establecia la pensidn de sobrevivientes en los siguientes
términos:

“ARTICULO 46. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por
riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este
hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior
al momento en que se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo
33 de la presente Ley.”.

Asi las cosas, en el régimen general de seguridad social se exige como requisito
para acceder a la pensién de sobrevivientes, una cotizacion minima de 26
semanas, la cual se debe estar efectuando al momento de la muerte o, en su
defecto, haberla realizado durante el afio anterior a la mencionada novedad.
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2. Principio de favorabilidad en materia laboral

Al comparar el régimen general de seguridad social con el régimen especial de
la Fuerza Publica, para acceder a la pensién de sobrevivientes, se observa que
el primero es altamente mas beneficioso que el especial pues requiere una
fidelidad al sistema de 26 semanas, entre tanto el segundo exige que como
minimo la prestacion del servicio haya tenido una duracion igual o superior a 12
afios.

Respecto a esta situacion de desigualdad, es preciso sefialar que los
lineamientos jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y por esta
Corporacion® han sido reiterativos en determinar que los regimenes especiales
justifican su existencia en cuanto consagren beneficios para los grupos de
personas a que se refieren que sean superiores a los del comudn de la poblacién
porque si éstos son inferiores, y no existe causa valida para este tratamiento
diferencial, se incurre en una discriminacion que deviene injusta y contraria a los
principios que fundamentan el Estado Social de Derecho, vulnerando asi los
mandatos de los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion Politica, que consagran
el derecho a la igualdad y se erigen en garantia para la proteccion de los
derechos minimos laborales y de la seguridad social.

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 1995* desarroll6 los anteriores
argumentos de la siguiente forma:

“4. La Carta Politica no establece diferenciaciones dentro del universo de los
pensionados. Por el contrario, consagra la especial proteccion de las pensiones
y de las personas de la tercera edad. No obstante, el legislador puede disefiar
regimenes especiales para determinado grupo de pensionados, siempre que
tales regimenes se dirijan a la proteccion de bienes o derechos
constitucionalmente protegidos y no resulten discriminatorios. Es el caso del
establecimiento de un régimen pensional especial para la proteccion de los
derechos adquiridos por un determinado sector de trabajadores.

(..

5. Por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento de
regimenes pensionales especiales, como aquellos sefialados en el articulo 279
de la Ley 100, que garanticen en relacién con el régimen pensional, un nivel de
proteccion igual o superior, resultan conformes a la Constitucion, como quiera
gue el tratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los
trabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la vigencia de
regimenes especiales, se perpetlla un tratamiento inequitativo y menos

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién A, Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Sentencia de 6 de marzo de 2003, Radicacion Nimero: 13001-23-31-000-2000-
0093-01(1707-02), Actora: Hermilda Centeno Mier.

4 Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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favorable para un grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a
la generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se
configuraria un trato discriminatorio en abierta contradiccién con el articulo 13
de la Carta.”.

Conforme a lo anteriormente expuesto si a la demandante se le aplicara el
Decreto 1091 de 1995 para determinar si tiene derecho a acceder a pension de
sobrevivientes que reclama, en su condicion de madre del sefor (...),
necesariamente habria que negar la peticion, toda vez que esta disposicion es
clara en cuanto a los requisitos exigidos para obtener este beneficio pensional
los cuales no se lograron acreditar en este caso por cuanto el causante solo
estuvo vinculado durante 3 afios al servicio de la Policia Nacional.

Por el contrario, si para los mismos efectos se le aplicara la Ley 100 de 1993,
vigente a la fecha del fallecimiento, la respuesta al anterior cuestionamiento,
prima facie, seria afirmativa y, en consecuencia, deberia reconocerse la
prestacion periddica reclamada.

En casos con contornos similares al presente, en los que se evidencia la
existencia de dos normas que reglamentan la misma pensién, se ha aplicado
aquella disposicién cuyos parametros garantizan la obtencién del derecho en
controversia dando aplicacién al principio de favorabilidad, pues contraviene la
l6gica y la equidad que una persona cobijada por un régimen especial, que se
supone debe optimizar en mejor medida sus derechos, no se le conceda un
beneficio al que si puede acceder la generalidad de los ciudadanos®.

Ademas, si bien es cierto que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluy6 de
su &ambito de aplicaciéon a los miembros de la Fuerza Publica®, también lo es que
la Corte Constitucional, en la misma sentencia C-461 de 1995, al declarar la
exequibilidad condicionada de un aparte de dicha norma, indicé lo siguiente:

“(...) la Corporacion ha sostenido de manera reiterada que la igualdad se
traduce en el derecho de los individuos a que no se consagren
excepciones o privilegios arbitrarios que los excluyan de lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias’." (negrilla fuera de texto)

No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un
beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al desarrollo de
un derecho constitucional, por simples consideraciones subjetivas, que no

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera Ponente: Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia de 21 de junio de 2007, Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2002-01245-
01(5184-03), Actor: Nohora Carmenza Ferro Sanchez.

6 “ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.”.

” Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-597 de 1993 M.P. Hernando Herrera Vergara.
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encuentran asidero en los principios y valores constitucionales. Como en forma
reiterada lo ha manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce en una
garantia que impide a los poderes publicos tratar de manera distinta a quienes
se encuentran en iguales condiciones

Asi las cosas, en la parte resolutoria de esta sentencia se declarara que el
aparte acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible, siempre y
cuando se aplique en consonancia con los articulos 13, 48 y 53 de la Carta

(..)."

En conclusién, como la Ley 100 de 1993 resulta ser mas favorable que el
régimen especial de la Fuerza Publica, es preciso atender a la interpretacion
armoénica que requiere el articulo 279 del mismo estatuto, y aplicar las
disposiciones del régimen general al caso bajo estudio, pues precisamente en
virtud del referido principio el operador juridico en caso de duda en la aplicacion
o interpretacién de una 0 mas normas que regulan en forma diferente una misma
situacion de hecho debe optar por aquella que sea mas benéfica para el
trabajador o sus beneficiarios®.

En decision posterior y sobre el mismo tema de la pension de sobrevivientes,

el Consejo de Estado?, dijo:

“...Esta Corporacion ha manifestado que a las excepciones en la aplicacion
de las normas generales, por virtud de normas especiales que gobiernan un
caso particular, solo debe acudirse en tanto la norma especial resulte mas
favorable que el régimen general, pues de lo contrario la prerrogativa
conferida por una ley a un grupo de personas, se convertiria en un obstaculo
para acceder a los derechos minimos consagrados en la Ley para la
generalidad. También ha dicho que las excepciones previstas en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, encuentran sentido en cuanto ellas suponen la
existencia de unas condiciones mas favorables para los trabajadores a
guienes comprenden. Por eso, cuando tales excepciones conllevan un
tratamiento inequitativo frente al que se otorga para la generalidad de los
trabajadores cobijados por el régimen previsto en la Ley 100 de 1993, deben
ser desechadas porque quebrantan el principio de igualdad. Eso es
precisamente lo que ocurre en el caso que se estudia, pues las previsiones
de la Ley 100 de 1993, en cuanto a la pensién de sobrevivientes — arts. 46 a
48 — resultan mas favorables que la sustitucidn de las prestaciones por retiro
0 por muerte en situaciones especiales de los Agentes de la Policia

& Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

® Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion “A”, Consejero
Ponente: Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. 7 de octubre de 2010. Expediente No 76001-23-31-000-2007-
00062-01 (0761-09). Actor: Dignory Sandoval Mosquera. Demandado. Ministerio de Defensa Nacional.
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Nacional. En tal sentido, el desenlace del debate no puede conducir a una
decisiéon como la adoptada por la entidad demandada, de negar la prestacion
porque se estd en un régimen especial, cuando se ha cumplido y satisfecho
los requisitos de la norma general contenida en los articulos 46 y 47 de la
Ley 100 de 1993, antes de la modificacion introducida por la Ley 797 de
2003. Para la Sala resultan aplicables las consideraciones antes transcritas,
pues si el causante cumplia con los requisitos para que a sus beneficiarios
les fuera concedida la pension de sobrevivientes contemplada en el régimen
general y no con lo previstos en el régimen especial, sin lugar a dudas debe
decretarse su reconocimiento en aras del principio de favorabilidad y en
desarrollo del principio de igualdad...”.

En el caso anterior, se solicito el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes por el fallecimiento del Agente de la Policia Nacional (...),
quien laboré en la Policia Nacional por méas de 10 afios. En esta oportunidad
la Corporaciéon revocOd la decisibn de primera instancia del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca y anulé los actos acusados concediendo el
beneficio pensional de sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 48 de la
Ley 100 de 1993.

La misma Corporacion® también habia dicho lo siguiente:

“(...) Como lo ha sefialado esta Sala en casos similares al presente, a las
excepciones en la aplicacion de las normas generales por la existencia de
normas especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse solo en
tanto la norma especial resulte mas favorable que el régimen general; lo
contrario implicaria que una prerrogativa conferida por una Ley a un grupo de
personas, se convierta en un obstaculo para acceder a los derechos minimos
consagrados en la Ley para la generalidad, como ocurre en el caso que se
examina (...).

De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que la finalidad de los
regimenes especiales es conceder beneficios legales a grupos determinados
de trabajadores y no tornarse en un elemento de discriminacién para
dificultarles el acceso a los derechos minimos consagrados en la legislacion

10 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion “A”. Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo GoOmez Aranguren. 18 de febrero de 2010 Expediente No
08001233100020040028301 (1514-08).




LEGISmo

www.legismovil.com

hecha para una generalidad, lo cual significa, que si el régimen especial
resulta ser menos favorable que la norma general, se impone la aplicacion
de ésta ultima, por cuanto la filosofia de las regulaciones especiales es
precisamente la busqueda del mayor beneficio para las personas.

Admitir lo contario es desconocer el principio de equidad, fundado en
postulados de igualdad y justicia. Decisiones judiciales que nieguen el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a quienes no lograron
consolidar 15 afios de servicio en una entidad determinada, cuando al mismo
tiempo existen providencia judiciales que conceden dicho beneficio a quienes
solo demuestran cotizaciones por veintiséis semanas al momento del deceso
del causante, no serian consecuentes con tales postulados (...)".

Con esta providencia se confirmé la decision que adopté el Tribunal
Administrativo de del Atlantico, mediante la cual se condené a la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional a reconocer y pagar a la
demandante la pensién de sobrevivientes. En esta sentencia, se cit6!! lo
dicho por el Consejo de Estado el 25 de abril de 2002 y el 6 de marzo de
2003.

Las tres providencias aludidas y cuya parte pertinente se transcribio
reconocieron la pension de sobrevivientes teniendo como fundamento el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad y de
igualdad. Esta era la tesis tanto de la Subseccion “A” como de la Subseccion
“‘B” de la Seccidn Segunda del H. Consejo de Estado, que estuvo vigente
hasta el 25 de abril de 2013, cuando la Seccién Segunda, en pleno, cambi6
la tesis para sefialar que la normatividad que se debe aplicar es aquella que

esté vigente para la época de ocurrencia de los hechos, por tanto, rectifico la

11 Consejo de Estado. 25 de abril de 2002. Expediente No. 2409-01 M. P. Alberto Arango Mantilla y 6 de marzo de
2003. Expediente No 1707-02 M.P. Ana Margarita Olaya Forero.
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jurisprudencia hasta entonces aplicada, incluso en decisiones de 29 de abril
de 20102y 1° de noviembre de 201213,

La sentencia aludida que rectifica la jurisprudencia hasta entonces vigente,

se transcribe a continuacion en la parte pertinente, asi:

“...) 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, que es del siguiente
tenor literal:

“‘“ARTICULO 151. VCIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. El Sistema General de Pensiones previsto en la
presente Ley, regira a partir del 1° de abril de 1994”.

Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento del causante,
razon por la cual no puede aplicarse para resolver la situacién pensional aqui
reclamada.

Para la Sala es evidente gque lo que pretende la demandante es la aplicacion
retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéfica y
favorece sus pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales
derivados de la muerte del sefior (...) 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.

12 Expediente No 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548-009) Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren. En esta oportunidad se reconocié la pension de sobrevivientes dando aplicacién al principio de
retrospectividad de la Ley 12 de 1975, no obstante que el fallecimiento del causante habia ocurrido en el mes de
octubre de 1970.

13 Expediente No 13001-23-31-000-2005-02358-01 (0682-11) Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvararo
Ardila. Con esta decisién se reconoci6 la pensién de sobrevivientes con fundamento en la Ley 100 de 1993, no
obstante de que el deceso del causante ocurri6 el 20 de febrero de 1991. En esta oportunidad el doctor Gerardo
Arenas Monsalve salvé el voto en los siguientes términos: “Nétese ademas, desde el punto de vista practico, el
complejo problema que surge con la tesis mayoritaria que no se comparte, de aplicar el régimen de la Ley 100 de
1993 a situaciones que se resolvieron plenamente antes de la vigencia. Como se trata de pensiones, y éstas no
tienen término de prescripcion, todos los derechos pensionales de sobrevivientes, resueltos en su momento
aplicando validamente la legislaciéon anterior, resultan ahora sorpresivamente litigiosos, es decir, susceptibles de
discusion judicial, asi el fallecimiento del causante se haya producido en vigencia de esa legislacién anterior, y asi
se haya reconocido los derechos derivados del régimen anterior. El principio constitucional de la sostenibilidad
financiera, establecido en la Carta desde el Acto Legislativo No 1 de 2005 queda en entredicho, con una extension

tan amplia y generalizada de la aplicacion del régimen general”.
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La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir las
situaciones que se produzcan a partir de su vigencia, pues adn no se
encuentran consolidadas y, solo por excepcidn, rigen de manera retroactiva;
sin embargo, para que ello ocurra, el contenido de la ley debe precisar lo
pertinente, lo que no sucede en el caso de la Ley 100 de 1993, pues al tenor
de lo dispuesto en su articulo 151 empez6 a regir a partir del 1° de abril de
199414,

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 prestaciones causado con la muerte de su
conyuge se consolidaron en vigencia de la normatividad anterior’®, la que
exigia el requisito de tener 15 o mas afos 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
posicion 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
0 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 tal
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 la
posterior® (...)" (Se subrayod).

Con esta decision de la Sala Plena de la Seccion Segunda de la

Corporacion, se dej6 sin sustento la aplicacion del articulo 46 de la Ley 100

de 1993 de manera retrospectiva, y en adelante, esto es, a partir de la fecha

de la sentencia transcrita, es decir, 25 de abril de 2013, se aplica para los

casos

fecha

de pensidon de sobrevivientes la normatividad que esté vigente a la

de ocurrencia del hecho que la origina. Asi se hizo mediante la

sentencia del 23 de julio de 20147, en la que se dijo:

14 A nivel territorial la Ley 100 de 1993 comenz6 a regir el 30 de junio de 1995.

15 Articulo 120 del Decreto 2063 de 1984

16 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. Dr. Luis Rafael Vergara.
Expediente 2007-01611 (1605-09). 25 de abril de 2013. Maria Emilsen Larrahondo Molina

17 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion “B”. Consejero

Ponente:

Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. 23 de julio de 2014. Expediente No

250002342000201300386 (4067-2013). Sildana Velasquez Rincon. Caja Nacional de Previsiéon Social.
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“(...) En estas condiciones, es evidente que la Ley 100 de 1993, regul6 de
manera integral y sistematica la pension de sobrevivientes, tanto en el
régimen de prima media, como en el de ahorro individual, por lo que es
necesario determinar si las normas anteriores, para referirnos solo a las
normas generales que regulan el presente caso, esto es, la Ley 12 de 1975,
adicionada por la Ley 113 de 16 de diciembre de 1985, se encuentran
vigentes y aun producen efectos juridicos, o si por el contrario estan
derogadas tacitamente.

Sobre el particular, en Sentencia C-328 de 28 de marzo de 2002, la Corte
Constitucional se declar6 inhibida para efectuar un pronunciamiento de fondo
sobre la demanda de inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 113 de
1985, sin embargo, al referirse a la vigencia de la norma, dijo:

“(...)

Estamos pues ante una regulacion integral y sistematica de una materia, que
es posterior a la norma acusada. Ahora bien, conforme a la teoria juridica, y
como lo ilustra al respecto el articulo 3° de la ley 153 de 1887, se entiende
que esa regulacion sistematica posterior de un tema deroga tacitamente las
normas procedentes sobre la materia, salvo que las normas previas
establezcan regimenes especiales. Asi, el articulo 3° de la ley 153 de 1887
dice que se estima “insubsistente una disposicion legal por declaracién
expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva gue regula integramente la
materia a que la anterior disposicidn se referia” (subrayas no originales).

(...)

Ahora bien, en este caso, la norma previa acusada no consagra ningun
régimen especial, por lo cual debe entenderse derogada por el sistema
integral posterior de la Ley 100 de 1993, tal y como lo ha entendido esta
Corte.

(...)

Ahora bien, en el presente caso, no existe duda de que la norma acusada
fue derogada por la Ley 100 de 1993. Por consiguiente, es necesario
examinar si esa disposicion puede o no producir efectos, con el fin de
determinar si el pronunciamiento de la Corte debe o no ser inhibitorio, por
carencia actual de objeto.

La Corte considera que en algunos eventos particulares, esa disposicion
puede estar aun produciendo efectos ya que ella sigue regulando el
reconocimiento de pensiones de sobrevivientes cuando el trabajador fallecio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Asi, supongamos
que a alguien le fue negado el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, en virtud de la aplicacion de esa norma, y que esa exclusiéon
resulta discriminatoria a la luz de la Carta de 1991. En tal caso, la Unica
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forma que tendria esa persona de lograr el acceso a su pension de
sobreviviente es gracias a una declaracion de inconstitucionalidad de la
disposicion acusada. La Corte coincide entonces con la Procuraduria en
que, a pesar de la derogacién formal de la norma acusada, procede un
examen de los cargos de la demandante, pues esa disposicion es
susceptible de seguir produciendo efectos”.

En este contexto, es evidente que la norma acusada en su oportunidad
estuvo vigente, esto es, en la fecha en que acontecio el deceso del causante,
y la misma fue derogada tacitamente con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, como lo sefialé la Corte Constitucional, sin embargo, dicha
norma puede producir efectos en el tiempo, si se cumplen las exigencias alli
contenidas.

Sobre las anteriores bases, la Ley 12 de 1975 exigia que la cényuge o
compafiera permanente de un empleado del sector publico, entre otros, y sus
hijos menores invalidos, tendrian derecho a la pension de jubilacién del otro
conyuge si éste falleciera antes de cumplir la edad para acceder a la
pensién, siempre y cuando hubiera completado el tiempo de servicio, esto
es, 20 afios, empero, en el sub-lite, el sefior (...) solo laboré en el (...) 3
afos, 11 meses y 5 dias, lo que indica que no cumplié con las exigencias
sefialadas en la norma, para que la actora, en su condiciébn de conyuge
supérstite, pudiera acceder a la pensién reclamada.

Por las anteriores razones, es que la sefiora (...), pretende ahora que se le
aplique por favorabilidad los articulos 46 y ss de la Ley 100 de 1993, que
regulan la pensién de sobrevivientes y que exigen solo 26 semanas al
momento de la muerte, para obtener el beneficio pensional.

Sobre el tema de la favorabilidad la Seccion Segunda, habia considerado
gue en circunstancias especiales, cuando el régimen pensional especial no
satisface las minimas garantias que si compensa el régimen general, y
cuando éste resulta mas favorable que el especial, debe preferirse su
aplicacion; no obstante, es necesario tener en cuenta que la ley favorable
gue se debe aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria
causado el derecho (...)” (Se subrayd)..

Se concluye, entonces, que para efectos del reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, es aplicable la normatividad vigente a la fecha de ocurrencia

del fallecimiento del causante.
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Hecho el anterior analisis de la jurisprudencia relacionada con el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en los casos en los cuales
se pide aplicacion del articulo 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993 y de los
principios de favorabilidad y de igualdad, se procede al estudio de la
situaciéon particular de la demandante, es decir, el aspecto probatorio en el

caso concreto.
El Caso Concreto y la Prueba Allegada al Proceso.

El sefior HERMES MORENO INFANTE labor6 con el Municipio de Rionegro
— Santander, desde el 1° de abril de 1985 hasta el 23 de febrero de 1992,
esto se demostrd con la documental allegada al proceso y que se encuentra
del folio 8 al 14 y del folio 107 al 293 del expediente, en donde consta que se
desempefi6 como Asesor Técnico, Inspector de Obra y Secretario de Obras

Publicas del citado municipio.

Obra en el proceso fotocopia del Registro Civil de Matrimonio expedido por la
Superintendencia de Notariado y Registro, en donde consta que el 18 de
enero de 1983, el sefior HERMES MORENO INFANTE vy la sefiora MARTHA
ARCINIEGAS RODRIGUEZ contrajeron matrimonio el 6 de enero de 1983 (fl.
6).

Igualmente esta probado que el dia 23 de febrero de 1992 fallecio el sefior
HERMES MORENO INFANTE, como consecuencia de un trauma
craneoencefalico severo; asi se consignd en el registro civil de defuncién

expedido por la Superintendencia de Notariado y Registro (fl. 4).
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La sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ se dirigi6 al Alcalde del
Municipio de Rionegro — Santander a solicitar el reconocimiento, liquidacion y
pago de la pension de sobrevivientes, en su condicién de esposa del fallecido
sefior HERMES MORENO INFANTE (fl. 24).

En respuesta a la solicitud de la demandante se expidi6 la Resolucion No
019 de 30 de enero de 2012, por medio de la cual se negd el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes (fl. 29); esta decision fue objeto del recurso
de reposicion el cual fue decidido con la Resolucion No 101 de 11 de julio de
2012 (fl. 44).

Pues bien, se procede ahora al analisis de la prueba allegada al proceso a la
cual se ha hecho referencia y se establece que el sefior HERMES MORENO
INFANTE efectivamente labord para el municipio de Rionegro (Santander)
desde el 1° de abril de 1985 hasta el 23 de febrero de 1992, fecha esta ultima
cuando fallecié por la circunstancia consignada en el registro de defuncién; y
a reclamar la pension de sobrevivientes acudié su sefiora esposa MARTHA
ARCINIEGAS RODRIGUEZ, de conformidad con el articulo 46 de la Ley 100
de 1993 y lo dispuesto por el Decreto 758 de 1990 que en el articulo 25
regula la pension de sobrevivientes por riesgo comdn; sin embargo, no se
encontré en el proceso prueba de la afiliacién a ningun fondo de pensiones

durante el término que tuvo vinculacion laboral con el municipio demandado.

Ahora, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporaciéon que en
precedencia se citd y transcribié, en lo pertinente, se observa que por
aplicacion del principio de favorabilidad se hizo extensivo el derecho a

percibir la pension de sobrevivientes segun la regulacién prevista en los
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articulos 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993, es decir, se aplicaba de

manera retrospectiva, a aquellos casos ocurridos antes de su vigencia.

La jurisprudencia que asi lo reconocia fue rectificada y a partir de la
sentencia de fecha veinticinco (25) de abril de dos mil trece (2013), la
Seccion Segunda de esta Corporacién sefialé que en adelante se debe tener
en cuenta que la ley favorable a aplicar siempre sera aquella que se

encuentre vigente a la fecha del fallecimiento del causante y no la posterior.

En este orden de ideas, y de acuerdo con lo que se ha expuesto, entre otras,
las citas jurisprudenciales, la Sala considera que el articulo 46 de la Ley 100
de 1993, no se puede aplicar de manera retrospectiva en este caso, pues, a
la fecha en que falleci6 el sefior HERMES MORENO INFANTE, 23 de febrero
de 1992, no se habia expedido la Ley 100 de 1993 ni habia entrado a regir,
lo cual, de conformidad con el paragrafo del articulo 151 de la Ley 1993, en
el nivel territorial comenzé a regir el 30 de junio de 1995, Dice la norma en

mencion:

“Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de pensiones
previsto en la presente ley, regird a partir del 1° de abril de 1994. No
obstante el gobierno podra autorizar el funcionamiento de las
administradoras de fondos de pensiones y cesantia con sujecion a las
disposiciones contempladas en la presente ley, a partir de la vigencia de la
misma.

“Paragrafo. El sistema general de pensiones para los servidores publicos del
nivel departamental, municipal v distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de
junio de 1995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad
departamental” (Se Subrayd).

De conformidad con lo expuesto, la demandante no tiene derecho al

beneficio consagrado en los articulo 46 a 48 de la Ley 100 de 1993 y menos
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a la regulacioén prevista en el articulo 25 del Decreto 758 de 1990, ya que no
se encontré que se hubiese realizado aportes por el tiempo de la vinculacion

con el Municipio de Rionegro (Santander) al Instituto de Seguros Sociales.

El articulo 25 de Decreto 758 de 1990, regula una pension de sobrevivientes

por muerte por riesgo comun, asi:

“Articulo 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR
RIESGO COMUN. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no
profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes en los siguientes
casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero
y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la
pensién de invalidez por riesgo comun 'y,

b) Cuando el asegurado estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a
la pension de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento”.

Se advierte que esta norma sefiala los casos en los cuales se adquiere la
pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comun, entre ellos, que la
muerte del asegurado no sea de origen profesional, si se presentan los

siguientes casos:

1) Que a la fecha del fallecimiento el asegurado hubiese reunido el nimero y
densidad de cotizaciones para adquirir el derecho a la pension de invalidez
por riesgo comun. Sobre este punto, se tiene que decir que si bien es cierto
qgue el sefior labor6 con el municipio demandado por espacio de 6 afios, 10
meses y 22 dias, también lo es que no existe prueba de que los aportes para
pension los hubiese realizado al Instituto de los Seguros Sociales, en cuyo
caso, no seria el Municipio de Rionegro al que se debe pedir la pension sino

al citado instituto, en el caso de que se hubiese efectuado los aportes, de lo



LEGIS mo\

www.legismovil.com

cual, como se dijo, en el proceso no obra prueba. Sobre este particular es del
caso sefialar que en el expediente a folio 15, el Secretario de Hacienda y

“

Crédito Publico de Rionegro, informé lo siguiente: “..71.- Al punto dos le
informo que revisados los archivos se constatdé que al sefior HERMES
MORENO INFANTE, qg.e.p.d. se le efectu6 descuentos de salud y de ley,
pero no aparece afiliacion ni cancelacion a ningun fondo de salud y

pensiones ...”. (fl. 15).

2. Que el asegurado estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la
pensién de invalidez o de vejez. Sobre este requisito se debe indicar que de
acuerdo con la prueba documental allegada al proceso, se establece que el
sefior HERMES MORENO INFANTE no estaba en ninguna de estas
situaciones, vale decir, estar disfrutando pension de invalidez o de vejez, o

gue hubiese causado el derecho a percibir dichas pensiones.

Por lo anterior, tampoco se puede aplicar el Decreto 758 de 1990 al caso que
se debate en este proceso dado que no se dan las circunstancias alli
requeridas; y, ademas, porque no se probd que el causante hubiese
efectuado los aportes para pensiéon, de conformidad con la ley, al Instituto de

los Seguros Sociales.

Son suficientes las anteriores consideraciones para que esta Corporacion y
por las razones expresadas se confirme la decision de primera instancia que

nego las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccibn Segunda - Subseccion B,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el
veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013), por el Tribunal
Administrativo de Santander, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho adelantado por la sefiora MARTHA ARCINIEGAS RODRIGUEZ
contra el Municipio de Rionegro (Santander), por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Devuélvase el proceso al Tribunal de origen y déjense las

constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE



