TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017)
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICADO: 70-001-33-33-009-2013-000249-01
DEMANDANTE: MARIA ELENA DIAZ POMARES

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES “UGPP

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 27 de Junio de 2016 por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, la cual resolvid negar las suplicas de

la demanda.
1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!

La sefiora Maria Elena Diaz Pomares por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presentd
demanda solicitando que se declarare la nulidad de la Resolucion No. RDP
0037813 del 15 de Agosto de 2013, la cual niega la reliquidacion de la pensién y
la Resolucion RDP-044185 del 24 de Septiembre de 2013.

Asimismo, pretende la nulidad parcial de la Resolucion No 007495 de 2000, la cual

ordend el reconocimiento y pago de la pensidon de sobrevivientes a la accionante y

! Fol. 1-7 C. Primera Instancia.
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se ordene reliquidar la pension o prestacion econdmica con base en todos los

factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Como consecuencia, pretende se ordene a CAJANAL en liquidacidon que reconozca
a favor del demandante una pensidn definitiva en cuantia de $295.590 retroactiva
al 31 de julio de 2010 hasta la fecha en que se haga efectivo el pago y disponga la

indexacion de los valores dejados de percibir.

Como fundamentos facticos de la demanda, la sefiora MARIA ELENA DIAZ
POMARES expresd que el causante el sefior MIGUEL ANGEL OLIVARES POLANIA,
en vida labord en el INPEC desde el 31 de julio de 1986 hasta el 30 de julio de

1998, esto es 12 anos, este mismo afno ocurrié su fallecimiento.

Al momento del reconocimiento la entidad no tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados por el trabajador y solo se reconocid el salario basico,
sobresueldo y la bonificacion por servicios, a los cuales se les aplico el 49%,

quedando la pensién un una suma definitiva de $229.879.

Expresd que el dia 31 de julio de 2013 se hizo la reclamacidén administrativa y se
solicitd a la entidad demandada la reliquidacion de la pensién teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados por el causante el Ultimo afio. Mediante
resolucion RDP 0037813 del 15 de agosto de 2013, notificada el 5 de septiembre
se niega la liquidacion de la pensidon y mediante la Resolucion RDP 044185 del 24
de septiembre de 2013, notificada el dia 15 de octubre de 2013 confirma la

resolucion que niega la resolucion.

Como normas violadas y concepto de violacion, |a parte actora expuso que la
entidad demandada se sustrae dela obligacion que impone la ley de liquidar la
pension conforme a todos los factores salariales que devengd el causante de la
prestacion cuando labord al servicio del INPEC, los cuales deben ser liquidados con

el salario promedio del ultimo afo de servicios.

Afirmé que se viola el mandato legal que impone la ley 32 de 1986 en los articulos
73 y siguientes, en cuando no se reconoce la pensién teniendo en cuenta la prima
de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, articulos 82 y 83 en la norma

que hacen referencia al subsidio de alimentacion y transporte, pues que al
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momento de liquidar la pensidon CAJANAL desconoce todo los factores salariales

establecidos en las nhormas en comento.

Dijo ademas que se desconoce el decreto 407 de 1994 articulo 185, por cuanto se
desecha el reconocimiento de todas las prestaciones sociales que establece esta
norma, tales como, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de riesgo, subsidio de transporte, alimentacion y unidad familiar, asi como al
pago de sobresueldo establecido en los decretos 1302 de 1978 y 447 de 1984, en
concordancia con el articulo 17 de la ley 100 de 1993, en cuanto establece la

obligatoriedad de las cotizaciones.
1.2. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

e La demanda fue presentada el 29 de octubre de 2013 (Folio 1-7 C.
principal).

e Admision de la demanda: 29 de noviembre de 2013 (Folio 51 C. Principal).

o Notificacién a las partes: 16 de enero de 2014 (Folio 56 C. Principal).

e Contestacion a la demanda: 01 de abril de 2014 (Folio 126 -129)

e Audiencia inicial: 29 de julio de 2014 (Folio 142 y 143 C. Principal).

e Audiencia de prueba: se prescindié del término probatorio (Folio 154 al 155
C. principal) y se dicté sentencia el 27 de junio de 2016 (Folio 161-166 C.
Principal)

e Apelacion de sentencia: 15 de julio de 2016(Folio 171-173).

e Concesion del recurso por el Juzgado de Primera Instancia: 2 de agosto de
2016.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La entidad demandada — UGPP-, se opuso a las pretensiones de la demanda por
gue en su sentir carecen de fundamento juridico. En su defensa, expuso que el
causante de la pensidon de sobreviviente se encontraba cobijado por el régimen
especial de los funcionarios del INPEC, sin embargo, al momento de su deceso no
habia adquirido el estatus de pensionado por lo que se le reconocid a sus
beneficiarios la pension post mortem de conformidad con los articulos 46 vy
siguientes de la ley 100 de 1993. Como el régimen especial para el reconocimiento

de la pension de los miembros del INPEC no contempla los factores salariales se

2 Fol. 126 a 129 C. Ppal.
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debia aplicar las normas generales vigentes de los empleados publicos nacionales
conforme al art. 184 del Decreto 407 del afio 1994.

Asi mismo, que la pension de sobreviviente se reconocid teniendo en cuenta los
salarios devengados durante los Ultimos diez afos de servicio y los emolumentos
laborales constituyentes en el salario, en observancia con la ley 100 de 1993 y su
Decreto reglamentario 1158 de 1994, dentro de los cuales no figuran la prima de
servicio, la prima de riesgo, la prima de alimentacion, la prima de transporte y la
prima de navidad. Formuld la excepcidn de prescripcion y solicitd el reconocimiento

de cualquier otra que resulte probada con fundamento en el articulo 282 del CGP.
1.4 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA APELADA3

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo en sentencia del
27 de junio de 2016 negd las pretensiones de la demanda. Al efecto, sefiald que
estaba acreditado que el sefior Miguel Angel Olivares Polania, labord al servicio del
INPEC como Dragoneante durante 12 anos, desde el 31 de julio de 1986 al 30 de
julio de 1998, tal como lo certificd la misma entidad y que fallecié el 30 de julio de
1998.

A la fecha del fallecimiento del sefior Miguel Angel Olivares Polania (30 de julio de
1998) se encontraba vigente la ley 100 de 1993, de tal manera que es la norma
aplicable al caso concreto, fecha para la cual el causante alcanzaba 8 anos de
servicio (vigencia de ley 100 de 1993) y a la fecha de su deceso, 11 afios y 23 dias

de servicio.

Mediante Resolucion No. 007495 Cajanal reconocid pension de sobrevivientes a
MARIA ELENA DIAZ POMARES en condicién de cényuge supérstite y a MIGUEL
ANGEL OLIVEROS DIAZ, en condicion de hijo, con fundamento en lo dispuesto en
los articulos 48 y 21 de la Ley 100 de 1993.

En el acto que ordend el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente
solo se incluyeron la asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados,
como factores salariales para su liquidacion, agregando que la disposicion legal
que debe aplicarse para determinar los factores salariales con los cuales se debe

liquidar la pensidn de sobrevivientes, son los previstos en el articulo 1° del Decreto

3 Fols. 161-166 C. Ppal.
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1158 de 1994, que modificé el articulo 6° del Decreto 691 de 1994 y no todos los
devengados como eventualmente suele reconocerse cuando el petitum se
circunscribe al régimen de transicion, con la aplicacién consecuente de la Ley 33
de 1985, que para tal caso, tampoco seria para toda la vida del trabajador sino

durante el Ultimo afo de prestacidon de servicios.

En este orden de ideas la providencia, los factores salariales a tener en cuenta a
efectos de la reliquidacion solicitada, serian, la asignacion basica mensual vy la
bonificacién por servicios prestados pues la prima de servicio, prima de riesgo,
prima de alimentacion, prima de transporte y prima de navidad, percibidas de
conformidad con la certificaciéon expedida por el coordinador del grupo de
tesoreria del INPEC, no pueden ser tenidas en cuenta de acuerdo con el marco

normativo.
1.5 EL RECURSO DE APELACION*

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la parte demandante presentd
recurso de apelacion solicitando su revocatoria y la consecuente concesion de las

suplicas de la demanda.

Para el efecto sefnald que a la actora si le asiste el derecho a que se reliquide la
pensidn de sobreviviente tratada en este proceso, porque el causante por
pertenecer al Régimen del Personal del Cuerpo de Custodia vy Vigilancia del
Instituto Nacional y Penitenciario INPEC, del cual era Dragoneante, tiene derecho a
un régimen pensional especial, no siendo aplicable en este caso la ley 100 del

1993; régimen especial para el cual el causante ya venia realizando cotizaciones.

Citando providencia del 10 de agosto de 2006 de la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, sobre el régimen especial de pensiones del INPEC, afirmé que
como quiera que el causante al momento de entrar en vigencia el Decreto 407 de
1994 ya laboraba al servicio del INPEC como Dragoneante, para efectos de
reconocer Yy liquidar la pensidon de sobrevivientes, se debid tener en cuenta todos

los factores constitutivos de salario en un porcentaje del 75%.

Refuerza su argumento, senalando que la sentencia de unificacion del H. Consejo

de Estado en su Seccidn Segunda, de fecha 4 de agosto de 2010, en sentencia del

*Fls. 171 a 173 C. Ppal.
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4 de agosto de 2010 No Interno 0112.-2009, indica que en que para la liquidacién
de la pensién de jubilacidon o en su lugar la pensidon de sobreviviente, se deben
tener en cuenta los salarios y factores salariales devengados por el servidor publico

fallecido.

1.6 TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA. Alegatos de

conclusion de las partes y concepto del Ministerio Publico.

El proceso es repartido el 3 de octubre de 2016 al Despacho de la Magistrada Silvia
Escudero Barboza, la cual en, escrito del 3 de octubre de 2016 se declardé impedida
para resolver el asunto, toda vez que profirid como Juez Noveno Administrativo de
Sincelejo, la sentencia de primera instancia, impedimento que fue aceptado por el
resto de la Sala en auto del 28 de octubre de 2016, correspondiendo en
consecuencia al tramite y decisién del recurso de apelacion al magistrado que

funge como Ponente de la presente decision®.

Dilucidado lo anterior, en auto del 25 de enero de 2017 se admite el recurso de
apelacion, ordenandose posteriormente en auto del 3 de abril de 2017 correr

traslado a la partes para alegar y al Ministerio Publico para que rindiera concepto®.

En la etapa de alegatos conforme nota Secretarial obrante a folio 31 del
cuaderno de segunda instancia y memorial obrante a folios 26-30 del mismo
cuaderno, solo se pronuncia la parte demandada - UGPP-, entidad que
solicita la confirmacion de la sentencia de primera instancia, reiterando que las
normas aplicables frente al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes de la
actora viene dada por la Ley 100 de 1993, puesto que cuando el causante de la
misma fallecié (30 de julio e 1998) no habia adquirido el estatus de pensionado,
por lo que se deben aplicar las reglas de los articulos 46 y siguientes de la citada
Ley 100; agregando en su argumentacién que si bien el actor como trabajador
activo del INPEC se encontraba cobijado por un régimen especial de pension dado
por el Decreto 407 de 194, este no establece cuales son los factores salariales para
liquidar prestaciones sociales y/o pensiones, siendo aplicable entonces a los
servidores publicos del INPEC, el Decreto 1158 de 1995, norma vigente a la fecha

de la causacion del derecho pensional reclamado, siendo entonces que solo la

5 folios 1-7 cuaderno de segunda instancia
6 Folios 8-22 cuaderno de segunda instancia.
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asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados son los que se

consideran como tales para liquidar y determinar el quantum pensional.
El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacion no emitié concepto.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 LA COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el articulo
153 de la Ley 1437 de 2011.

2.2 PROBLEMA JURIDICO.

Teniendo en cuenta los antecedentes reconstruidos y los reparos formulados por la
parte demandante — recurrente, debe entrar el Tribunal a determinar, ési hay lugar
a que se reliquide la pensidon de sobreviviente reconocida a la demandante, con
ocasién del fallecimiento de su cényuge, sefior Miguel Angel Olivares Polania,
ocurrida el 30 de julio de 1998, teniendo en cuenta los factores salariales que este

devengada como Dragoneante del INPEC?
2.2.1 GENERALIDADES DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Finalidad.

La pension de sobrevivientes o pension por muerte se constituye como una
prestacidn orientada a solventar la ausencia definitiva de la persona encargada del
sostenimiento del grupo familiar, pues de lo contrario, de no generarse éste
derecho prestacional, se dejaria a aquellos familiares o beneficiarios en situacion
de desamparo, lo cual implicaria una afectacion sustancial a sus condiciones

minimas de subsistencia.
Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, ha manifestado lo siguiente:

"..En primer término, es preciso indicar que la consagracion legal del
derecho a la pension de sobrevivientes se encamina a proteger el nlcleo
familiar del afiliado o pensionado que fallece, en razon a las especiales
relaciones de afecto, convivencia y dependencia econdmica existentes
entre ellos, las cuales ameritan una prevision especial con el objetivo de

impedir el futuro desamparo de dichas personas, teniendo en cuenta que
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desde la Constitucion Politica se ha entendido que la familia constituye el

"

sustrato fundamental de la sociedad’...

La Corte Constitucional en la Sentencia T 730 de 2008, refiriéndose a su finalidad

se pronuncio asi:

“2.2 La pensidén de sobrevivientes. Objetivo e importancia como derecho
subjetivo derivado del derecho fundamental a la seguridad social. Evolucién

normativa.

“Como antes se anoto, el derecho a la seguridad social tiene como propoésito
principal procurar cierto grado de proteccion frente a las contingencias que
pueden afectar la vida en condiciones dignas. Asi las cosas, con miras a
garantizar este derecho, el legislador ha identificado una serie de
circunstancias en las cuales se torna necesario garantizar prestaciones de
diferente tipo que permitan a las personas afectadas por dichas
contingencias superar las condiciones de debilidad manifiesta que tales

situaciones suponen.

“Una de estas circunstancias es aquella que tiene lugar cuando quien
proporciona los medios de subsistencia para un nucleo familiar determinado
fallece, dejando a quienes lo integran desprovistos de los recursos
econdmicos necesarios para procurar Su sostenimiento, sin que para
aquéllos sea posible asumir directamente tal responsabilidad en atencion a

su condicion de ancianidad, invalidez o minoridad.

“De esta forma, como mecanismo para procurar la proteccion de quienes se
ven afectados por tal contingencia, el legislador previé que los aportes
efectuados al Sistema General de Pensiones permitieran que una vez tuviera
lugar un evento de este tipo, se configurara en cabeza de quienes
dependian econdmicamente del causante dos derechos subjetivos diversos
dependiendo de la calidad en la que éste se encontrara en el sistema. Asi,
de un lado encontramos el derecho a la pensién de sobrevivientes,
destinado a conceder al nucleo familiar de un trabajador afiliado al sistema
de seguridad social una prestacion econdmica que supla, al menos
parcialmente, el salario que éste devengaba y que permitia el sostenimiento
de sus familiares. Y, de otro lado, cuando los ingresos aportados por el
causante provenian no de un salario sino de la pension de vejez o invalidez
devengada por éste, sus familiares seran destinatarios de la sustitucién
pensional, esto es, pasaran a ocupar el lugar del causante como titular de

dicha prestacion”.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién “B”. Sentencia del dos (2) de
Agosto de 2012. Consejero Ponente: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Radicado Numero:
050012331000200200672 01 (1020-2010).
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En ese orden, no debe olvidarse entonces que la finalidad de la pension de
sobrevivientes o sustitucion pensional, no es otra, que suplir en parte los ingresos
del causante de la prestacién que eran destinados no solo para su sostenimiento
sino para el de su grupo familiar, el que resulta desprotegido ante su fallecimiento,
restando sefalar que dada su naturaleza imprescriptible el reconocimiento del

derecho puede ser reclamado en cualquier tiempo?.

Ahora bien, como prestacion del sistema de seguridad social, se genera por,
fallecimiento de pensionado o por fallecimiento de empleado activo, cumpliendo
en este Ultimo caso, con los requisitos adicionales, relacionados con el vinculo
material, el tiempo de convivencia, tiempo de servicios y/o densidad de
cotizaciones; condiciones de acceso al derecho que vienen dados y regulados por
la norma pensional que se encuentre vigente al momento del fallecimiento de la

persona que generaria el derecho.

Al respecto, el H. Consejo de Estado de manera reciente ha sefalado que en el
caso de las pensiones, la norma que regula el derecho a la prestacion es la vigente
a la fecha del nacimiento del derecho, rectificando la posicion que venia
sosteniéndose al respecto, como se puede apreciar en proveido calendado 25 de
abril de 2013° en el cual, por considerar que el derecho a la Pensién de
Sobrevivientes se causa al momento del fallecimiento del pensionado o del afiliado
que deja generado el derecho, por lo que las normas aplicables son las vigentes
para esa época, de forma tal que resolver dicha situaciéon a la luz de una norma
que fue expedida con posterioridad seria darle un efecto retroactivo a la mismal®,
agregando esta Sala de Decision, que de igual forma no es posible aplicar normas
que no se encuentran vigentes o fueron derogadas con la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, pues para ello, esto es, pension de sobrevivientes, no se
establecio un régimen de transicion!?, sino una regla de reconocimiento clara, que

viene dada por la Ley vigente al momento de que se produce el hecho que genera

8 “Para la Corte, el cardcter imprescriptible del derecho a la pension se deriva directamente de principios y valores
constitucionales que garantizan la solidaridad que debe regir la sociedad, y ademds, se constituye en un instrumento para
garantizar la especial proteccion que el Estado debe a las personas de la tercera edad, con el propdsito de asegurar €l
mantenimiento de unas condiciones de vida digna. Debe la Corte precisar, que la imprescriptibilidad de la pension se predica
del derecho considerado en si' mismo, pero no de las prestaciones periodicas o mesadas que €l implica y que no han sido
cobradas, las cuales se encuentran sometidas a la regla general de prescripcion de las acreencias laborales de 3 afios,
prevista en el Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social’. Corte Constitucional sentencia T 485 de 2011, entre otras.

9 Radicacion No. 76001 23 31 000 2007 01611 01 (1605-09)

10 posicidn que es reiterada por esa misma Corporacion en Sentencia proferida el dia 4 de julio de 2013 dentro del proceso
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho seguido por Aleida Palacio Palacio contra la Nacién - Ministerio de Defensa
Nacional — Policia Nacional, radicado bajo el No. 05001-23-31-000-2008-00975-01 (2285-12) M.P. Bertha Lucia Ramirez de
Paez y de forma reciente en sentencia del sentencia del 13 de mayo de 2015, Consejo de Estado, Seccion Segunda.
Expediente 6800112333000 201200398 01 (0566-2014). C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Igualmente, Consejo de
Estado Seccion Segunda, Sentencia 05001233300020130032001 (053714), 3/3/2015, M.P. Eduardo Gmez Aranguren

11 E] Régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo aplica para pension de vejez.

Pagina 9 de 24



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-009-2013-00249-01

la contingencia que da lugar, dicho sea de paso, al nacimiento de la prestacion

economica.

En tal sentido, cuando se pretenda el reconocimiento de una pension de
sobrevivientes, el analisis de los requisitos para conceder el derecho se realiza de
cara a la norma vigente, para el momento del fallecimiento del causante de la

prestacién econémica.

2.2.2. DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES EN LA LEY 100 DE 1993.
ARTICULOS 46 Y 47 MODIFICADOS POR LA LEY 797 de 2003.
APLICACION A LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DEL INPEC CUANDO
FALLEZCAN SIN CUMPLIR LOS REQUISITOS PARA RECONOCER PENSION
DE JUBILACION.

El sistema general de pensiones previd la proteccidn de las contingencias derivadas
de la invalidez, vejez y muerte, estableciendo una serie de prestaciones
econdmicas y asistenciales a cargo de las entidades gestoras de la seguridad
social. Como prestacion econdmica, la pension de sobrevivientes!? fue regulada en
los articulos 46 y siguientes de la ley 100 de 1993, estableciéndose los siguientes
supuestos para su causacion i) muerte de afiliado con densidad de cotizaciones

y ii) muerte de pensionado, veamos:

Se itera que la norma aplicable viene dada por la fecha de fallecimiento de la
persona del cual se deriva la prestacion, en este caso, el sefior MIGUEL ANGEL
OLIVARES POLANIA, fallecio el 30 de julio de 1998 por tanto el
reconocimiento pensional se regula por los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, que fueron modificados por la Ley 797 de 2003, ello habida consideracion
que si bien, el causante al momento de su fallecimiento se encontraba prestando
servicios al INPEC, como Dragoneante, siendo empleado publico cobijado por
régimen especial traido por el Decreto 407 de 1994, esta misma normativa en
el articulo 170, dispuso que la pension de sobrevivientes de origen

comun estaria regulada por la Ley 100 de 1993.

Textualmente, el articulo 170, determina:

12 Concepto que cobija igualmente la sustitucion pensional propiamente
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'"ARTICULO 170. PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO DE ORIGEN NO
PROFESIONAL Y PENSION DE SOBREVIVIENTES. Las pensiones de

invalidez por riesgo comiin, asi como las pensiones de sobrevivientes

por el mismo riesgo, estaran requladas por la Ley 100 de 1993.

PARAGRAFO. Para todos los aspectos cuya regulacion fue remitida a la Ley
100 de 1993, regiran las disposiciones vigentes mientras se desarrolla la

reglamentacion de dicha ley” (Subrayas y negrillas de la Sala).

En ese orden, las reglas de reconocimiento del derecho a la pension de

sobrevivientes traidas por la Ley 100 de 1993, determinan:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> 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 al sistema que

fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas

dentro de los tres ultimos aiios inmediatamente anteriores al

fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 10. 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 indemnizacién 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 pensidn de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension 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 pensién de vejez.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo INEXEQUIBLE>.” (Negrillas y subrayas de la
Sala)

Pagina 11 de 24


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#66

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-009-2013-00249-01

Por su parte, el articulo 47 estable los drdenes de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, los cuales no se transcriben, por cuanto la Litis, no se centra en

este punto.

Como se puede advertir, y para lo que al caso interesa, el requisito fundamental
establecido para que se genere pension de sobrevivientes en el sistema general de
pensiones, cuando el derecho lo genera el fallecimiento de un empleado activo —
afiliado, como el caso que centra la atencion de la Sala, habida cuenta que se trata
de una pension de sobrevivientes generada por riesgo comun, es que el causante
de la prestacién cumpla con los aportes correspondientes a 50 semanas en los

ultimos tres anos inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento.

2.22.3. DE LIQUIDACION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE EN EL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Frente al monto de la pension de sobrevivientes, el articulo 48, distingue cuando el

reconocimiento deviene de muerte de pensionado o muerte de afiliado, asi:

“ARTICULO 48. MONTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. EI monto

mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del pensionado sera

igual al 100% de la pension que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pension total de sobrevivientes por muerte
del afiliado sera igual al 45% del ingreso base de liquidacion mas
2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales
de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion,

sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ninglin caso el monto de la pension podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la

presente Ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una
pension de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la
presente Ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidacion, siempre que
se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto”. (Negrillas

fuera del texto).

Ahora sobre los factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacion a

los cuales se aplica la tasa de remplazo, el articulo 21
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“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por
ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de
invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segiin certificacion que
expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto
en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y

cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo” (negrillas fuera del texto)

En orden de lo expuesto, para la pensidon de sobrevivientes regulada por Ley 100
de 1993, en caso de muerte de afiliado con densidad de cotizaciones, el monto de
la pension sera igual al 45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho
ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras
quinientas (500) semanas de cotizacidn, sin que exceda el 75% del ingreso base
de liquidacion, siendo el ingreso base de liquidacién el promedio de los salarios
sobre los cuales se ha cotizado durante los Ultimos 10 afios o en todo el tiempo si

este fuere inferior.

En ese orden, los factores salariales que le deben aplicar a los servidores publicos
que se encuentren incorporados al Sistema General de Pensiones, contemplados
en el Decreto 691 de 1994, el cual ha sido modificado por el Decreto 1158 de

1994, cuando de liquidar la pensidn de sobrevivientes se trate, son los siguientes:

“Articulo 6 del Decreto 691 de 1994 quedara asi:

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de
pensiones de los servidores publicos que por el presente decreto se incorporan,
estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando ésta sea factor de salario;

d) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

e) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna.

f) La bonificacion por servicios”
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2.2.4. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE POR TRANSICION A LOS
MIEMBROS DEL CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA PENITENCIARIA
NACIONAL. RESPETO DEL REGIMEN ESPECIAL Y FACTORES SALARIALESS
PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILACION Y/O VEJEZ
Y LA IMPOSIBILIDAD DE APLICAR DICHAS REGLAS AL
RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES DERIVADA DE
MUERTE DE ORIGEN COMUN.

De conformidad con el paragrafo transitorio!3 del Acto Legislativo No. 1 de 2005, el
régimen de transicion de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria, que ingresaron a la institucion antes del 26 de julio de 2003, fecha de
entrada en vigencia del decreto 2090 de 2003, es el contenido en las normas
anteriores a la vigencia de dicho decreto, esto es, el previsto en la Ley 32 de 1986 y
el Decreto 407 de 1994.

Por su parte la Ley 32 de 1986 “Por la cual se adopta el Estatuto Organico del

Cuerpo de Custodia y Vigilancia”, dispone en el art. 96:

“Pension de Jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pensidn de jubilacién

al cumplir 20 anos de servicios, continuos o discontinuos al servicio de la

Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad”.

De la lectura de la norma, es dable apreciar la intencion del legislador de establecer
un régimen especial para los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional, en el entendido que, el Unico requisito que exige para
acceder a la pension de jubilacion esta constituido por el tiempo de servicios. No
obstante que, la Ley 32 de 1986 guarda silencio en lo concerniente a la base
salarial para la liquidacion de la pension, el art. 114, posibilita acudir de forma
subsidiaria a las normas vigentes que sobre la materia se aplica a los empleados

publicos nacionales.

La norma en cita expresa: "Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta Ley

0 en sus decretos reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

13 "paragrafo transitorio 50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de
2003, a partir de la entrada en vigencia de este Ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron
con anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los
riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las

cotizaciones correspondientes".
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Penitenciaria Nacional, se les aplicard las normas vigentes para los empleados publicos

nacionales”

Por su parte el Decreto 407 de 1994 “Por el cual se establece el régimen de

personal del Instituto Nacional Penitenciario y carcelario, en el art. 1681 establecid:

“"PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia
del presente decreto se encuentren prestando sus servicios al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, tendran derecho a gozar de la
pension de jubilacidon en los términos establecidos en el art. 96 de la Ley 32
de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendra en

cuenta para estos efectos”.

Obsérvese que, esta norma mantiene el régimen pensional previsto en el art. 96 de
la Ley 32 de 1986, pero igual que ésta, no define los factores de salario para la
liquidacion de la pension de jubilacion, empero, de igual forma que la Ley 32 de
1986, contempla la posibilidad de remitirse subsidiariamente a las normas vigentes

aplicables a los servidores publicos nacionales.

Asi lo establece el art. 184:

“En los aspectos no previstos en este Decreto o en los reglamentarios,
a los empleados del Instituto se les aplicaran las normas vigentes para

los servidores publicos nacionales”.

En lo atinente al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacién, El
Honorable Consejo de Estado!®, ha manifestado que este hace parte del monto de
la pensidn de vejez, de tal suerte que, el ente gestor al aplicar la tasa de remplazo,
no debe aplicar la preceptiva del inciso tercero del articulo 36 de la ley 100 de
1993, sino la que disponga la norma que por via transicional o especial
corresponda. Lo anterior, por cuanto liquidar la pensién tomando el monto de una
norma y la base de liquidacion de otra, seria vulnerar el principio de

Inescindibilidad.

La tesis anterior que, se extrae de los pronunciamientos efectuados por la Seccion

Segunda del H. Consejo de Estado, ha encontrado eco en la jurisprudencia que por

14 Derogado por el art. 11 del Decreto 2090 de 2003

15 Ver entre otras las siguientes sentencias de la Seccion Segunda: Sentencia del 16 de febrero de 2006, radicacion nimero:
25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04). Sentencia del 23 de 2006, radicacién numero: 25000-23-25-000-2001-07475-
01(1406-04). Sentencia del 26 de enero de 2006, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-05558-01(2985-05)
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via de tutela ha construido la Corte Constitucional, quien acerca del IBL, del

régimen de transicion en sentencia T- 631 del 8 de agosto de 20021¢ expuso:

“El monto de la pensién se calcula sobre una base y de alli se saca un porcentaje.
No se puede entender el uno sin el otro. Esa base, en la teoria de la seguridad
social, se denomina indistintamente como base reguladora, haber regulador,
salario jubilatorio o haber jubilatorio. La ley puede fijar el promedio para la base
regulatoria de maneras diferentes. Lo fundamental es que cuando el promedio
corresponda a un promedio reducido se suele tomar lo ingresado, y, si la base
regulatoria es amplia, se actualiza segin cdmo evolucionen los precios o los

salarios.

La ley 100 de 1993 establecid la base regulatoria para el régimen ordinario de las
pensiones, bajo la denominacion de Ingreso Base de Liquidacion. Sefaldé que se
liquidara teniendo en cuenta “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
ha cotizado el afiliado durante diez afios anteriores al reconocimiento de la
pension...” (Articulo 21). Pero, tratandose de regimenes especiales, se tendra en
cuenta la base reguladora y el porcentaje que senalen especificamente tales

regimenes”

Pues bien, durante la vigencia del decreto 407 de 1994, el régimen vigente
aplicable a los servidores publicos de orden nacional, era la Ley 33 de 1985 y su
Decreto Reglamentario No. 62 del mismo afo, pues para esa época todavia no se
habia expedido la Ley 100 de 1993.

La Ley 33 de 1985, en su art. 1 dispone:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afos (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el

ultimo afio de servicio”.

No obstante, esta norma excluye del régimen general de pensiones contemplado en

la Ley 33 de 1985, a los empleados que pertenecen a un régimen especial:

16 Criterio que reiterd en la sentencia T-180 de 2008, donde se expone que la formula de calculo del ingreso base de
liguidacion prevista en el inciso tercero del Art. 36 de la ley 100 de 1993, tiene un caracter supletorio, la cual solo puede ser
aplicada cuando el régimen especial no contempla una técnica especifica para liquidar la mesada pensional.
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“"No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la
Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un

régimen especial de pensiones.

"

Razdn por la cual no le es aplicable al personal perteneciente al Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria Nacional, en el evento de ser beneficiarios de la transicion
prevista en la Ley 100 de 1993, pues en ese caso esta sujeto al régimen especial de

pensiones consagrado en la Ley 32 de 1986 y el decreto 407 de 1994.

Ante lo anterior, se hace necesario acudir a la norma anterior a la Ley 33 de 1985,
como lo es el Decreto 1045 de 1978.

En este mismo sentido, el Consejo de Estado precisa:!’

“El régimen especial aplicable a los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria no contempld los factores a tener en cuenta para
efectos de la liquidacion de la pension por lo que, por remision de los
articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, debe
aplicarse el régimen vigente para los empleados publicos del orden nacional. El
régimen al que hace alusién la Ley 32 de 1986 vigente en ese momento era
el previsto en la Ley 33 de 1985. Sin embargo, el paragrafo 2 del articulo 1°
de la citada Ley 33 de 1985 establecié un régimen de transicion que resulta
aplicable a la situacion del actor, toda vez que para la fecha en que entr6 en
vigencia dicha ley -13 de febrero de 1985- éste contaba con mas de 15 afos
de servicios. Bajo estos supuestos, para determinar que factores deben
tenerse en cuenta para liquidar la pensién de jubilacion del sefior Cadena
Duarte debe acudirse a la normatividad anterior a la Ley 33 de 1985, esto
es, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978”

Corporacién que actuando en sede de Tutela!®, ha sostenido:

“Sobre la liquidacion del derecho pensional debe precisar la Sala que
acorde con el anterior planteamiento y atendiendo a que el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986 no contempld los factores a tener en cuenta para efectos de
la liquidacién de la pension de jubilacién es procedente, remitirse a los
articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, que
sefialaron la aplicacion del régimen vigente para los empleados publicos del

orden nacional.

17 Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 27 de enero de 2011, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, Expediente No.
1260-08, Demandante: Delio José Cadena Duarte, Demandada: CAJANAL. Ver también sentencia del 22 de abril de 2010,
Subseccion “B”, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente N0.0858-09, Actor: José Eustacio Jiménez Garcia contra
CAJANAL.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 12 de abril de
2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente No. 00286-00 (AC), Actor: Didier Sanchez Pineda, accionado: Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y otras.
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Por lo anterior, es importante precisar que si bien la norma vigente
para los empleados del orden nacional, a que hace referencia el articulo 114
de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, lo era la Ley 33 de
1985, esta norma no aplica a los servidores cobijados por un régimen
especial, dada la exclusion expresa en el articulo 1° inciso segundo'® y por

tanto en cuento a los factores es necesario acudir al Decreto 1045..."

Entonces, los factores salariales que se han tener en cuenta para los beneficiarios
del régimen especial del Inpec, cuando de liquidar la pensidon de jubilacion o vejez
se trate, estan consagrados en el art. 45 del Decreto 1045 de 1978, el cual dispone

que:

“De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y
pensiones.

Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de
las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores
oficiales, en la liquidacidon se tendran en cuenta los siguientes factores de
salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando
se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el ultimo ano
de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio;

m) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del art. 38 del decreto 3130 de 1968.".

No obstante lo expuesto, este argumento no se puede aplicar para el caso de
reconocimiento de la pension de sobrevivientes cuando esta es generada por
muerte de afiliado de origen comin, dada la remision expresa efectuada por el

mismo régimen especial del INPEC.

9 1a Ley 33 de 1985, en su articulo 1° inciso segundo establece: "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”.
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En efecto, como en lineas previas se establecio, el Decreto 407 de 1994, en el
articulo 170, dispuso que la pensidon de sobrevivientes de origen comun estaria
regulada por la Ley 100 de 1993.

Textualmente, el articulo 170, determina:

“ARTICULO 170. PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO DE ORIGEN NO PROFESIONAL
Y PENSION DE SOBREVIVIENTES. Las pensiones de invalidez por riesgo comun,
asi_como las pensiones de sobrevivientes por el mismo riesgo, estaran
reguladas por la Ley 100 de 1993.

PARAGRAFO. Para todos los aspectos cuya regulacion fue remitida a la Ley 100 de
1993, regiran las disposiciones vigentes mientras se desarrolla la reglamentacion de
dicha ley” (Subrayas y negrillas de la Sala).

En tal orden, el reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes en virtud del
principio de integralidad normativa (inescindibilidad), en este caso debe asumirse
en forma plena bajo las reglas de la Ley 100 de 1993, no solo en cuanto a la
génesis del derecho, sus beneficiarios, sino también, frente a su ingreso base de
liquidacion y factores salariales a considerar para establecer el monto de la mesada

pensional.
2.2.5. CASO CONCRETO.

Recapitulando la P. Actora expresa en su recurso que le asiste derecho a la
reliquidacion de la pensidn de sobrevivientes que le fue reconocida a través de la
Resolucion No. 007495 del 5 de mayo de 2000, con ocasion del fallecimiento el 30 de
julio de 1998 del sefior MIGUEL ANGEL OLIVAREZ POLONIA, en condicién de
cényuge supérstite, quien laboré como Dragoneante del INPEC durante 12 afios,
considerando que por tratarse de una pensidn regulada por el régimen especial de
funcionarios del INPEC, se deben incluir todos los factores salariales devengados
conforme el Decreto 1045 de 1978 y no sélo sobre la asignacion basica y la
bonificacion por servicios prestados, como fue tomado en el acto de reconocimiento

inicial?°,

Pues bien, siguiendo las premisas sentadas en acapites precedentes, la reliquidacion
de la pension de sobrevivientes pretendida por la actora con fundamento en norma

de régimen especial, debe ser negada tal como establecié el A quo, veamos:

20 Como consta a folios 28 a 34 del cuaderno de primera instancia.
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Con las pruebas incorporadas al plenario, estda demostrado que el sefiora MIGUEL
ANGEL OLIVARES POLANIA, labord en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
en el cargo de Dragoneante durante 12 ahos, desde el 31 de julio de 1986 hasta el
30 julio de 1998, como se encuentra en el folio No 9. De igual forma, esta acreditado

que fallecio el dia el 30 de julio de 1998.

En virtud de lo anterior, CAJANAL reconocio a la sefiora Maria Elena Diaz Pomares y
Miguel Angel Oliveros Diaz, en su condiciSn de cényuge e hijo menor
respectivamente, una pension de sobrevivientes bajo las reglas propias de la Ley 100

de 1993, en cuanto a requisitos y monto de la misma.

Para determinar el ingreso base de liquidacion de la pension de sobrevivientes la
entidad demandada aplico el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, tomando como

factores la asignacion basica mensual y la bonificacion por servicios prestados.

La Sala considera que no hay lugar a la reliquidacion deprecada por cuanto la
pension reconocida a la actora no se dio bajo la modalidad de sustitucion pensional,
sino reconocimiento de pension de sobrevivientes por muerte de afiliado — cotizante
activo, la cual tomando las palabras de la Corte Constitucional es wna nueva
prestacion de la que no gozaba el causante, sino que se genera en razon
de su muerte previo el cumplimiento de unos requisitos que el legislador
ha previsto. Se trata, entonces, del cubrimiento de un riesgo con el pago
de una prima que lo asegure y no del cambio de titular de una prestacion

ya causada como en el evento anterior.

De igual forma y muy a pesar que cuando ocurri6 el deceso del sefior Miguel Angel
Oliveros Polania, este se encontraba vinculado al INPEC, el régimen especial como se
explicd, solo aplica para el evento de reconocimiento de pension de jubilacion, por
cuanto por mandato expreso del mismo Decreto 407 de 1994 en su articulo 170, el
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes se regula por las reglas de la Ley 100
de 1993 de manera integral, no solo en cuanto a la génesis del derecho, sus
beneficiarios, sino también, frente a su ingreso base de liquidacion y factores

salariales a considerar para establecer el monto de la mesada pensional.

Destaca la Sala que con esta postura no se desconoce el precedente del H.
Consejo de Estado, por cuanto la cita efectuada por el actor en su recurso de

apelacion deriva de una situacidn factica que difiere sustancialmente de la tratada
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en este caso, razén por la cual no se puede predicar violacion al derecho a la
igualdad frente a la aplicacion del precedente judicial, puesto, que al tratarse de

hechos diferentes la fuerza de atraccion del precedente cede.

En efecto, conforme lo expresado previamente por esta Corporacidon el derecho
pretendido en este caso, no deviene de una sustitucion pensional propiamente
dicha, o en otras palabras, del reconocimiento de una pension de sobrevivientes de
una persona que se encontraba disfrutando de una pension de jubilacion o vejez,
reconocida con fundamento en las normas especiales que regulan a los empleados
del INPEC, sino de la muerte de un trabajador activo, que para la fecha de su
deceso, 30 de julio de 1998, no reunia los requisitos para una pensién de

jubilacidn, por lo que se trata de una prestacion diferente.

En tal orden, los supuestos facticos son disimiles, amen que como se vio, es la
propia reglamentacion o regulacion especial del Decreto 407 de 1994 que remite
de forma expresa a las reglas de la Ley de 1993 frente al reconocimiento de la

pensidn de sobrevivientes cuando esta sea de origen comun.

Refiriéndose a la diferencia entre una y otra modalidad de la pensién de

sobrevivientes la Corte Constitucional en Sentencia C- 617 de 2001, expreso:

“3. El régimen de pension de sobrevivientes y sus caracteristicas

La denominada “pensidn de sobrevivientes”, es una de las prestaciones consagradas en
el sistema general de pensiones (Libro I de la Ley 100 de 1993, en el que igualmente se
regula la pension de vejez y la pension de invalidez), y que tiene la finalidad de

proteger a la familia del trabajador de las contingencias generadas por su muerte.

El pago de la pensién de sobrevivientes ya sea a los familiares del trabajador
pensionado (numeral 1° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993) o aquellos afiliados al
sistema de pensiones a que alude el numeral 2° atacado parcialmente, tiene como
finalidad evitar “que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de
su actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o
la desproteccion”?!. A este respecto se ha dicho ademas que “La pension de
sobrevivientes busca impedir que, ocurrida la muerte de una persona, quienes
dependian de ella se vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y

espirituales de su fallecimiento”

21 Sentencia T-190 de 1993 M.P., Eduardo Cifuentes Mufioz.

Pagina 21 de 24



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-009-2013-00249-01

Con el propésito descrito, el legislador ha dispuesto que la prestacion se haga exigible
en cualquiera de los regimenes pensionales vigentes con la expedicion de la Ley 100 de
1993, es decir, que opera tanto para el régimen de prima media con prestacion definida
que administra el Seguro Social (Titulo II, Capitulo IV art. 46 y ss), como para el de
ahorro individual con solidaridad a cargo de las sociedades administradoras de
pensiones autorizadas por la Superintendencia Bancaria (Titulo III, Capitulo IV art. 73 y
ss). La ley sefiala para uno y otro régimen los mismos requisitos de acceso a la

prestacion, asi como las personas beneficiarias en cada uno de ellos.

En este sentido, para acceder a la pension de sobrevivientes en el régimen de prima
media, de acuerdo con el articulo 46 de la Ley 100, -norma que contiene el aparte

demandado-, se requiere:

“ARTICULO 46.- Requisitos para obtener la Pension de Sobrevivientes.

Tendran derecho a la pensidn 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 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.

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. (...)"

La Corte considera necesario hacer énfasis en las diferencias entre los supuestos de
hecho que prevé el articulo enjuiciado parcialmente, para esclarecer el régimen

aplicable en cada caso, asi como los recursos con los que se cubre cada prestacion.

El numeral 1o. del articulo acusado regula la situacion ante la muerte del
pensionado por vejez o invalidez, hipotesis en la que tiene lugar la
subrogacion de los miembros del grupo familiar en el pago de la prestacion
que venia recibiendo su titular, y no la generacion de una prestacion nueva o
diferente. En otras palabras, los beneficiarios toman el lugar de su causante y se
hacen acreedores de una prestacion o derecho adquirido por éste, el cual en cabeza de
ellos se hace pagadero de manera vitalicia -tratandose del cényuge o compariera
permanente supérstite- o temporal, -respecto de los demas beneficiarios-. Es lo que

en estricto sentido se ha denominado sustitucion pensional.

El numeral 2° de la norma en cuestion, por su parte, regula la situacion ante la
muerte del afiliado, en cuyo caso la pension de sobrevivientes que se paga a

sus familiares es una nueva prestacion de la que no gozaba el causante, sino
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que se genera en razon de su muerte previo el cumplimiento de unos
requisitos que el legislador ha previsto. Se trata, entonces, del cubrimiento
de un riesgo con el pago de una prima que lo asegure y no del cambio de

titular de una prestacion ya causada como en el evento anterior.

El requisito para que los respectivos beneficiarios obtengan la prestacion consiste en se
haya aportado por el causante un minimo de 26 semanas en cualquier tiempo, para el
caso de aquel que se encuentre cotizando al sistema, y el mismo nimero, pero en el
afio inmediatamente anterior al fallecimiento, para el caso del afiliado que haya dejado

de hacerlo.

El monto de la pensién de sobrevivientes, por su parte, se determina conforme a lo

dispuesto en el articulo 48 de la Ley 100, el cual en ninglin caso podra ser inferior al

salario minimo legal mensual vigente ”

Asi las cosas, concluye la Sala como parrafos anteriores anticipd, que la liquidacion
de la pensién de sobrevivientes que se le reconocid a la sefiora MARIA ELENA DIAZ
POMARES, estuvo ajustada a los preceptos de la norma vigente que regula el
derecho a dicha prestaciéon econdmica cuando se trata de deceso de afiliado-
cotizante-trabajador activo, razén por la cual la sentencia de primera instancia sera

confirmada.

CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos 365 y
366 del C.G.P. y por la no prosperidad del recurso, se condenara en costas de
segunda instancia a la parte demandante apelante, a favor de la parte
demandada. En firme la presente providencia, realicese por el 4 guo, la liquidacion

correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
3. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE — SALA
TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia apelada, esto es la proferida el 27 de
junio de 2016 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

acorde con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte demandante

apelante. En firme la presente providencia, por el A guo,

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacidn en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado

por la Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta N° 109

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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