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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Segunda de Decisién Oral

Sincelejo, veinticinco (25) de Septiembre de dos mil catorce (2014)

M. P. RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION:  70-001-23-33-000-2014-00007-00

DEMANDANTE:  ETILVIA VERGARA DE ORTIZ

DEMANDADA: UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIAL  DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
(UGPP)

NATURALEZA:  NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a dictar sentencia de primera instancia, dentfro del
proceso instaurado en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, iniciado por la senora ETILVIA VERGARA DE
ORTIZ contra UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARA FISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”

1. ANTECEDENTES

1.1 Pretensiones.!

La entidad demandante a través del presente medio de control pretende:

“PRIMERO: Declarase la nulidad de la Resolucion No. RDP008627 de febrero
25 de 2013, expedida por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP”, por la cual, se negd el reconocimiento de la pension de
sobreviviente a la senora ETILVIA VERGARA DE ORTIL.

SEGUNDO: Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 016797 de 15 de
abril de 2013, expedida por UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP”, la cual resolvio el recurso de reposicion.

1 Folios 48-49 del expediente.
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TERCERO: Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 019826 de 30 de
abril de 2013, expedida por UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARA FISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP”, la cual resolvio el recurso de apelacion.

CUARTO: Como restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada,
a reconocer y pagar a la senora ETELVIA VERGRA DE ORTIZ, la pension de
sobreviviente.

QUINTO: Se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARA FISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP”, a reconocer, liquidar y pagar a Ila actora, las sumas
correspondientes a las mesadas causadas desde la fecha en que se causd
el derecho y los respectivos intereses moratorios.

SEXTO: La condena respectiva serd actualizada conforme al articulo 187
del C.P.A.C.A. ylos indices de precios del consumidor.

SEPTIMO: Se ordene dar cumplimiento a la sentencia conforme al articulo
192 del C.P.A.C.A.”

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

A continuacién se hard alusion a los supuestos facticos relevantes, que

tienen relacion directa con la presente problemdtica, a saber:

- Se indic6 que la senora ETILVIA VERGARA DE ORTIZ, confrajo matrimonio
catdlico con el sefior LUIS MARIA ORTIZ TUNON, el dia 08 de diciembre de
1955, quien falleci6 el dia (24) de septiembre de 1974.

- El sefor LUIS MARIA ORTIZ TUNON, presté sus servicios en la Institucién
Educativa Normal Superior de Sincelejo, en los periodos de 1° de mayo de
1960, hasta 25 de septiembre de 1974, para un total de 14 anos, 4 meses y
12 dias, conjuntamente, prestd sus servicios a DASSSALUD, en el tiempo
comprendido entre 1° de junio de 1972, hasta 25 de septiembre de 1974,

para un fotal de 2 anos, 8 meses y 25 dias.

- Se senala que la senora ETILVIA VERGARA DE ORTIZ, cumple con los

requisitos exigidos por la Ley 100/93, esto es, 50 semanas cotizadas dentro

2 Ver folios 2-3,
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de los tres Ultimos anos, inmediatamente anteriores al fallecimiento del
causante, el cual devengaba un ingreso base de liquidacion de tres (3)
SM.LM.V. ($1.768.500.00), durante los Ultimos 10 anos.

- La accionante, solicitd reconocimiento de la pensidn de sobreviviente
ante la entidad demandada, la cual, mediante Resolucion No. RDP008627
de 25 de febrero, negd la solicitud. Seguidamente la actora, presentd
recursos de reposicion y en subsidio de apelacion, los cuales fueron
resueltos en las Resoluciones Nos. RDP016797 de 15 de abril de 2013 vy

RDP019826, confirmando la resolucion acusada.

Como soportes juridicos de su pretensidon, son aducidos preceptos de
cardcter constitucional y legal, como lo son los articulos 2, 6, 13, 29, 53, 86,
87 y 229 de la Constitucion Politica; Ley 100 de 1993, articulos 46, 47, 48, 50,
73, 74, 141, Ley 797 de 2003; artficulo 12, Decreto 01 de 1984, arficulos 84,
Ley 33 de 1973, Decreto No. 1848 de 1968, Decreto 3135 de 1968;
Jurisprudencia: Sentencia C-44 del 18 de septiembre de 1997, Sentencia T-
292 de 2006, Sentencia T-8921 de 2011, Sentencia T-110 de 2011, Sentencia
C-177 de 2005. Sentencia T-001 de 2009, entre otras.

Finalmente, la parte actora, establece como marco de violacién, el hecho
de que los actos administrativos proferidos por la entidad, desconocen el
derecho al debido proceso y el principio de favorabilidad, en materia
pensional, en aras de cumplir con los fines esenciales del Estado. En este
orden, se argumentd, que dichos actos se expidieron con falsa motivacion,
al desconocer el precedente jurisprudencial, pues, se debe aplicar la Ley
100 de 1993, de manera retrospectiva, exigiéndole los requisitos para el
reconocimiento de su derecho pensional, con base en la nueva

legislacion.

Siendo asi, dice el demandante, resulta aplicable la nueva ley, atendiendo
que en el momento de la entrada en vigencia de la misma, la accionante
cumplia con los requisitos exigidos, para acceder a la pensidon de
sobreviviente, mds no, a una indemnizacion sustitutiva de pension de

sobreviviente.
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1.3.- Contestacion de la demandas.

La parte demandada, en su contestacion, adujo:

Que los hechos mencionados en el libelo de la demanda, son ciertos, a
excepcion del hecho quinto, que no le consta y debe probarse, pero se
opone a que se decreten todas y cada una, de las pretensiones

formuladas, por existir insuficientes razones legales.

Por Ultimo, la parte demandada, formula como excepciones: Inexistencia
de la obligacion, en el entendido que no se cumple con el requisito de la
edad de 55 anos y los 20 anos de servicio continuos o discontinuos, para
acceder a la pensidon, que exige el Decreto 1848, correspondiente al
régimen juridico aplicable, ya que la ley 100 de 1993, al momento del retiro
del servicio del causante, no estaba vigente, a su vez se le negd la
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobreviviente, puesto que bajo
la guarda de la Ley 33 de 1973, que le es aplicable al caso, contempla
como requisito, tener el estatus de pensionado para acceder a dicha
indemnizacion, requisito que no cumple el causante, como lo indicd el

demandado.

De igual manera, se propuso la excepcidn de incompatibilidad en el
reconocimiento de indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivencia
y reconocimiento y pago de la pension: Dice la demandada, que en virtud
de un fallo de tutela, la indemnizacién sustitutiva de la pension, fue
cancelada a la actora, por lo cual, no hay como financiar el pago
mensual y vitalicio de la pensidn que se discute, pues, los fondos de dicha
pensidon, se encuentran en el patrimonio de la demandante. De igual
forma, se propone la prescripcion de las pretensiones, aludidas en la

demanda.

3 Folio 97-102 del expediente.
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1.4.- Actuacion Procesal

La demanda, fue inadmitida mediante proveido del 27 de enero de 20144
corregidas las inconsistencias advertidas, el catorce (14) de febrero de
20145 es admitida; tal providencia fue notificada al actor y a su apoderado
judicial, el 24 de febrero de 2014, mediante nofificacion personals.
Igualmente, se noftificd personalmente, a fravés de correo electrénico, al

Ministerio PUblico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La demanda fue contestada, el 25 de febrero de 20147.

Mediante auto de 20 de junio de 20148, se fijo fecha para llevar a cabo
audiencia inicial, de conformidad con lo preceptuado en el arficulo 180 de
la Ley 1437 de 2011, la cual fue realizada el dia 22 de julio de 20147, El 20
de agosto de 201410, se lleva a cabo audiencia de pruebas, donde se
decide prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento,
disponiéndose la presentacion de los alegatos de conclusidon, por escrito,
por el término de 10 dias, al igual que al Ministerio PUblico, para que

presentara el respectivo concepto, si a bien lo considerara.

1.5.- Alegatos de conclusién:

- Parte demandante!!: Alega la parte demandante, que en virtud de los
principios de equidad, solidaridad e igualdad, que rigen la 6rbita de los
derechos en materia de seguridad social, al accionante, debe aplicdrsele
la ley mds favorable, en cumplimiento de los fines esenciales del Estado,
para que se le reconozca la pensidn de sobreviviente, a quien tiene

derecho.

4 Folio 41-42, del expediente.

5 Folio 52 y reverso del expediente.

6 Folio 60, del expediente.

7 Ver folios 97-102, del expediente.

8 Ver folio 106, del expediente.

? Ver folios 128-135, del expediente.
10 Ver folios 150-152, del expediente.
11 Folio 155-169 del expediente.
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- Ministerio PUblico'2: El sefor Agente del Ministerio PuUblico, emitid
concepto de fondo, donde hace un recuento de los supuesto facticos y
juridicos de la demanda, haciendo especial consideracion, en relacion a
los requisitos para acceder a la pension de sobreviviente, bajo el régimen
de la Ley 100, consistentes en que el afilado, esté cotizando al sistema vy
que al momento del fallecimiento, debe haber cotizado por lo menos 26
semanas o habiendo dejado de cofizar al sistema, hubiera efectuado
aportes, de por lo menos 26 semanas, en el ano inmediatamente anterior

a aquel, en que se produjo la muerte.

Todo lo anterior, para puntuadlizar, que en el presente caso, no le es
aplicable el principio de refrospectividad de la ley, consistente en que se
aplica la norma, en situaciones no consolidadas antes de su vigencia,
pues, la linea jurisprudencial del Consejo de Estado ha senalado, que la
pensidon de sobreviviente, se causa al momento del fallecimiento del
pensionado, por lo que las normas aplicables, son las vigentes para esa

época

Desarrollado lo anterior, la vista fiscal concluye, que para el caso en
concreto, le es aplicable el Decreto 3041 de 1966, para el cual, se
cumplen los requisitos para acceder a una pensidon de sobreviviente, por lo
cual, debe ser reconocida, aplicando el principio de favorabilidad vy
descontar de todas las mesadas causadas, hasta que se haga efectivo el

reconocimiento de la indemnizacién pagada.

- Parte demandada: No hizo uso de esta oportunidad procesal.

2. CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia.

El Tribunal es competente, para conocer en Primera Instancia, de la

presente demanda, conforme lo establece el articulo 152, numeral 2, del

12 Folio 170-180 del expediente.
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Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad, que invalide lo actuado.

2.2.- Acto administrativo demandado.

.- Resolucion No. RDP008627 de febrero 25 de 2013, expedida por la UGPP,
por medio de la cual, se negd el reconocimiento de una pension de

sobreviviente.

.- Resolucion No. RDP016797 de 15 de abril de 2013, expedida por la UGPP,

segun la cual, se negd un recurso de reposicion.

.- Resolucion No. RDP019826 de 30 de abril de 2013, emanada por la UGPP,

resolviendo un recurso de apelacion.

2.3.- De las excepciones de mérito.

La UGPP, propuso las excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION E
INCOMPATIBILIDAD EN EL RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVENCIA Y RECONOCIMIENTO Y PAGO
DE LA PENSION, medios de oposicién que tienen relacién directa con el
fondo del asunto, por lo que los mismos, se estudiaran al momento de

desatar el caso concreto.

2.4.- Problema juridico

Vistos los extremos de la litis y acogiendo la fijacion del litigio estfipulada en
la audiencia inicial, desarrollada el 22 de julio de 2014, en donde las partes
asistentes manifestaron su aprobaciéon al mismo, el problema juridico a
desatar en esta oportunidad, estriba en determinar 3A |la senora ETILVIA
MARIA VERGARA DE ORTiZ, le asiste el derecho al reconocimiento de la
pension de sobreviviente, de conformidad con el arficulo 46 de la Ley 100
de 19932
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A mas de lo anterior, como planteamiento juridico asociado al propuesto,
relevante para resolver el problema principal, estd: 3Establecer si en el
caso de la referencia, procede a la aplicacidn del principio de
retrospectividad, en relacion a la procedencia de reconocer la pension de
sobrevivientes, frentes a situaciones consolidadas, antes de la entrada en

vigencia de la Ley 100 de 1993¢

2.5.- Analisis de la Sala.

2.5.1.- Sistema integral de Seguridad Social - Pension de sobreviviente e

indemnizacion sustitutiva de pension de sobreviviente.

Con la Ley de 100 de 1993, la intencion del legislador y del Gobierno
Nacional, fue constituir un régimen general e integral de seguridad social,
que amparara a toda la poblacidon del territorio colombiano, en su
derecho fundamental a la salud y en el cubrimiento de contingencias
como vejez, muerte e invalidez!3. Para este Ultimo evento, esta normativa,
sentd todos los pardmetros, mecanismos, herramientas, procedimientos y
condiciones, para cotizar y acceder, tanto al aoflicdo como a sus
beneficiarios, a la prestacion social, de pensidon con dnimo de amparar los

riesgos senalados.

Una de las modalidades pensionales, que cubre a una persona dfiliada al
régimen general de seguridad social, dentro de sistema pensional de prima
media con solidaridad, es la pensidon de sobrevivientes, cuya regulacion se

encuentra en el Titulo I, Capitulo IV de la Ley 100 de 1993, entendida por la

13 “ARTICULO. 11.- Modificado por el art. 1, Ley 797 de 2003. Campo de aplicacion. El
sistema general de pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la
presente ley, se aplicard 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 drdenes, del Instituto
de Seqguros Sociales y del sector privado en general.

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

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
fribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.
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doctrina constitucional, como una prestacion "que se reconoce a favor
del grupo familiar del afiliado o pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca, de acuerdo con las condiciones de cotizaciéon y
personales de los beneficiarios, previstas en la misma norma”!4. Por tal
motivo, aduce la misma doctrina, que “la naturaleza juridica de la pensién
de sobrevivientes, es evitar la desproteccion del grupo familiar
dependiente del dfiliado o cotizante ante su fallecimiento y, por ende, la

eventual inferrupcion de los ingresos economicos necesarios para

garantizar la subsistencia de dicho grupo”.

Los condicionamientos para acceder a la pensidn de sobrevivientes y sus
beneficiarios, se enlistan en el articulo 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993,

a saber:

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

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

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

(...)

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. 47.- Modificado por el art. 13, Ley 797 de 2003.
Beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes. Reglamentado
parcialmente por el Decreto Nacional 1889 de 1994. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el coényuge o la companera o companero
permanente supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el cényuge o la companera o companero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante (...) hasta su muerte, y haya
convivido con el fallecido no menos de dos (2) anos continuos

14 Corte Constitucional. Sentencia T — 716 de 22 de septiembre de 2011, M. P. Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o
mas hijos con el pensionado fallecido;

b) Los hijos menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 anos y
hasta los 25 anos, incapacitados para trabajar por razén de sus
estudios y si dependian econdomicamente del causante al
momento de su muerte; y, los hijos invdlidos si dependian
econdmicamente del causante, mientras subsistan las
condiciones de invalidez;

c) A falta del conyuge, companero o companera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si
dependian econdmicamente de éste, y

d) A falta de conyuge, companero o companera permanente,
padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos
invdlidos del causante si dependian econdmicamente de éste.

“"ARTICULO. 48. Monto de la pension de
sobrevivientes. Reglamentado parcialmente por el Decreto
Nacional 832 de 1996. El monto mensual de la pension de
sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual al 100% de la
pension que aquél disfrutaba.

El monto mensual de la pension total de sobrevivientes por
muerte del dfiliado serd 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 ningun caso el monto de la pension podrd 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 podrdn 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.

Ahora bien, el articulo 49 ibidem, ensena la figura de la indemnizacion
sustitutiva de pension de sobreviviente -para el caso del afiliado al régimen
de prima media con solidaridad-, concebida como la posibilidad que
tienen los miembros del grupo familiar del afiiado, que al momento de su
muerte, no hubiese reunido los requisitos exigidos para la pensidon de

sobrevivientes, a recibir en sustifucion, una indemnizacién equivalente a la


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=18840#0
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que le hubiera correspondido, en el caso de la indemnizacion sustitutiva de

la pensidon de vejez.

Frente a la indemnizacion sustitutiva de sobreviviente, la H. Corte

Constitucional, considera:

“El legislador, gracias a su libertad en la configuracion normativa,
en relacion con el Sistema General de Pensiones, considero que
su propdsito es garantizar a la poblacion, el amparo en
contingencias que podria derivarse de la vejez, la invalidez y la
muerte, por medio del reconocimiento de las pensiones y
prestaciones previstas en la ley y propender por la ampliacion
progresiva de cobertura a los grupos poblacionales que no se
encuentran cubiertos por un sistema pensional.

De igual manera, se reitera, establecid que el sistema de
pensiones estd compuesto por dos regimenes solidarios pero
excluyentes, que coexisten: el regimen solidario de prima media
con prestacion definida, mediante el cual los dfiliados o sus
beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o de
sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, entendido como el
conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los
cuales se administran los recursos privados y publicos destinados
a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a
sus afiliados.

El primer régimen, establecié la indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, como una solucién
alternativa al pago de la pension para quienes no logran
acreditar los requisitos para obtener el reconocimiento de una
cualquiera de esas pensiones. Se ftrata de un medio para
reclamar una compensacidon por el valor de las sumas
efectivamente cotizadas, cuyo monto se calcula teniendo en
cuenta la formula matematica prevista en el articulo 37 de la Ley
100 de 199315". (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, el sistema general e integral de seguridad social, estipula y
regula todo lo referido, al acceso por parte del grupo familiar del afiliado,
al régimen de prima media con solidaridad, para ser beneficiario a una
pension de sobrevivientes y dado el evento, en que no se cumplan con Ias
exigencias para acceder a esa prestacion, existe la posibilidad de percibir

una indemnizacion, en sustitucion de aquella.

1> Sentencia T-093 de 2013. M. P. DR. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.



Nulidad Y Restablecimiento del Derecho
RADICACION: 70-001-23-33-000-2014-00007-00
Sentencia de primera instancia

2.5.2.- Configuracién y causacion de la pensién de sobreviviente. antes de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 —criterio de retrospectividad de la Ley
en materia de seguridad social pensional, frente a situaciones

consolidadas y constituidas antes de la Ley 100 de 1993-

En fratdndose de pension de sobreviviente, evidentemente, puede
acontfecer que una persona dfiliada al sistema de seguridad en pension,
fallezca, antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 y reclame, con
fundamento en el articulo 46 ibidem, el derecho a percibir una pension de

sobreviviente.

Sin embargo, para el caso de los empleados publicos, que valga decir,
para la época que precedid a la expedicion de la mentada norma,
estaban dfiliados a las Cajas de Previsiones Sociales Publicas, en el réegimen
prestacional que regia para ellos, no se concebia la figura de la pensidon
de sobrevivientes'¢, Unicamente existia, para los afiliados a los Seguros
Sociales, regulada en el Decreto 3041 de 19667, de modo que en ese
evento, para acceder a la pension de sobreviviente, dejada por un
servidor publico, dfiliacdo a una caja nacional de prevision, a su grupo
familiar, tendria la alternativa, de que se le de aplicacién al articulo 46 de

la Ley 100 de 1993, en virtud del criterio de retrospectividad de la ley.

Sobre la aplicacion de este criterio de retrospectividad de la ley, en
materia de seguridad social, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, ha
tenido varias posiciones, que va, desde su integra aplicacion, en virtud del
principio de favorabilidad frente a la norma, que mds beneficia al grupo
familiar del difunto dfiliado, hasta la posicidbn mds reciente, asumida en
sentencia de unificacién, en la que adoptd la inaplicabilidad de la pensidon
de sobreviviente, en situaciones juridicas, constfituidas antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, en razdn a que el principio de

favorabilidad, en estos casos, Unicamente, se invocaba frente a normas

16 Normas como los Decreto 3135 de 1968, Decreto 1868 de 1969, Decreto 1042 de 1978,
Decreto 1045 de 1978, Ley 33 de 1985 y Ley 60 de 1985, entre ofras.

17 Por el cual se aprueba el reglamento general del seguro social obligatorio de invalidez,
vejez y muerte
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vigentes al momento del deceso, es decir, al momento de constituirse la
pensiobn en comento, de manera que, pretender aplicar una preceptiva
que entrdé en vigencia, mucho después del deceso, no es propio de la
retrospectividad, sino de la retroactividad de la ley, en atencidn a que se
da aplicacion regresiva, a disposiciones que prevé el nuevo estatuto y no a

lo que mds le favorecen al solicitante, de la prestacion pensional.

En efecto, en sentencia de 25 de abril de 2013, el H. Consejo de Estado,
Sala Plena de la Seccidon Segunda, radicacion No. 76001-23-31-000-2007-
01611-01 (1605-09), C. P. Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, expreso la

posicidon esbozada en precedencia, en los siguientes términos:

“(...) La jurisprudencia de esta corporacion’8 ha considerado que
en circunstancias especiales, cuando un régimen pensional
especial no satisface las minimas garantias que si satisface el
réegimen general y cuando este resulta mas favorable que el
especial, debe preferirse su aplicacion; no obstante, es necesario
tener en cuenta que la ley favorable que se debe aplicar es la
que esté vigente al momento en que se habria causado el
derecho.

El derecho a la pension de sobrevivientes se causa al momento
del fallecimiento del pensionado, es decir, en el caso analizado
las _normas que gobiernan la _pension _de sobrevivientes que
hubiera podido surgir con ocasion del fallecimiento del senor
Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de
1985, pues fue durante su vigencia cuando se produjo el deceso
y por tanto, cuando se pudo consolidar el presunto derecho
reclamado.

La Ley 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de
sobrevivientes solicitado por la accionante, entré en vigencia el
1° de abril de 1994, de conformidad con lo previsto en su articulo
151, que es del siguiente tenor literal:

“ART. 151. 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".

18 Ver, entre ofras, las sentencias de octubre 7 de 2010, Consejero Ponente LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO, radicacion No. 76001-23-31-000-2007-00062-01 (0761-09); febrero 18
de 2010, Consejero Ponente GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, radicacién No.
08001-23-31-000-2004-00283-01 (1514); abril 16 de 2009, Consejero Ponente VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, radicacién No. 76001-23-31-000-2004-00293-01 (2300-06).
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Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento del
causante, razon por la cual no puede aplicarse para resolver la
situacion pensional aqui reclamada.

Para la Sala es evidente que 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 senor Reyes
se consolidaron a la luz de las normas vigentes al momento de su
fallecimiento, lo _que lleva a afirmar que no es viable la
aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello iria en
contravia del principio de irretroactividad de la ley, derivado de
laLey 153 de 1887.

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

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho a
acceder al derecho pensional consagrado en los articulos 46 a
48 de la Ley 100 de 1993, toda vez que los derechos
prestacionales causados con la _muerte _de su_conyuge se
consolidaron _en vigencia de la normatividad anterior, la que
exigia el requisito de tener 15 o0 mds anos de servicio activo vy,
como no cumplio 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(5) y noviembre 1° de 2012(6), en las que, en materia de
sustitucion pensional se aplicé una ley nueva o posterior a hechos
acaecidos antes de su  vigencia, en ejercicio de Ia
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 una posterior”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Posteriormente, el Alto Tribunal Contencioso Administrativo, en un caso
similar, al desatado en la providencia mencionada en el pdrrafo que

antecede, acogidé esa misma postura, expresando!?:

17 Senfencia de 4 de julio de 2013, Seccion Segunda, Radicacion numero: 05001-23-31-000-
2008-00975-01(2285-12), C. P. Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAELZ.
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“(...) Esta Corporacion en Sala Plena de 25 de abril de 2013,
frente al criterio de Ila Retrospectividad, rectificd este
argumento que habia sido adoptado, senald que en materia
de sustitucion pensional no se podia dar aplicacion a una Ley
posterior, dado que la nhorma que debe tenerse en cuenta es
la vigente al momento del deceso. (...)

(..)

De acuerdo a lo expuesto y de conformidad con Ila
normatividad referida anteriormente, considera la Sala que no
hay lugar a la aplicacién del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, toda vez
qgue al momento del fallecimiento del senor José Mauro Criollo
Yaqgueno, esto es, 27 de diciembre de 1990, la normatividad
que se encontraba vigente era el Decreto No. 1213 de 1990,
qgue gobierna la pension de sobreviviente y la cual debe ser
aplicada a la beneficiaria en el presente caso, dado que la
Ley favorable que se debe aplicar, es la actual al momento del
deceso del agente fallecido y no una norma posterior como es
la Ley 100 de 1993, que entré a regir el 1° de abril de 1994...”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Asi entonces, si bien hubo un tiempo en que la jurisprudencia contenciosa
administrativa, invoca el criterio de retfrospectividad, para aplicar la ley
mas favorable en temas de seguridad social, hoy dia, esa postura ha sido
rectificada, asumiendo, que no es posible reclamar el derecho pensional
de sobreviviente, de que frata el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, cuando
el deceso del dfiliado o cotizante, se hubiese producido con anterioridad,
a la entrada en vigencia de dicha normativa, esto es, el 1° de abril de
1994, por lo tanto, no es procedente pefticionar esa prestacion, con
fundamento en la retrospectividad de la ley, como quiera que la ley que

entrar aplicar al caso, es la vigente al momento de constituirse el derecho.

2.5.3.- Caso concreto.

Vistos los razonamientos expuestos, abordando el sub examine, se tiene por

probado lo siguientes supuestos:

- La sefora ETILVIA MARIA VERGARA DE ORTiZ, confragjo matrimonio
catdlico con el sefior LUIS MARIA ORTIiZ TUNON, el dia 8 de diciembre de
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1955, segun copia del acta del registro civil de matrimonio de la Notaria

Segunda del Circulo de Sincelejo, visible a folio 18.

- El sefior LUIS MARIA ORTIZ TUNON, fallecié el 25 de septiembre de 1974,
segun acta de registro civil de defuncion, que reposa en la Notaria Primera

de Sincelejo, obrante a folio 19.

.- De conformidad con el cerfificado suscrito por el rector y pagadoraq,
GUIDO NEL PEREZ DIAZ y ELITH MARINA VILLAFANE MEZA, respectivamente,
de la INSTITUCION EDUCATIVA NORMAL SUPERIOR DE SINCELEJO, el sefior
LUIS MARIA ORTiZ TUNON, prestd sus servicios en ese ente educativo, como
odontdélogo, nombrado segun resolucion No. 1539 de abril 28 de 1964,
posesionado el 8 de mayo de ese ano, hasta el 30 de septiembre de 1974,

fecha en que se refird. (fl. 20-23).

.- Segun certificado de informacion laboral (FORMATO No. 1), de fecha 30
de julio de 2012 y certificado del Jefe de Personal de DASSALUD, el senor
LUIS MARIA ORTiZ TUNON, laboré en el SERVICIO DE SALUD DE SUCRE
(DASSSALUD), desde el 1° de junio de 1972, hasta el 25 de septiembre de
1974, en el cargo de odontdlogo, realizando sus aportes en materia

pensional, a CAJANAL (fl.24 y folio 74, del cuaderno de pruebas).

- La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EI.C.E. EN
LIQUIDACION - hoy UGPP, mediante resolucién No. 0153/81 de 21 de abril
de 1983, negd el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion post -
morten del sefior LUIS MARIA ORTiZ TUNON, en consecuencia, negd la
sustitucion pensional a favor de la sefiora ETILVIA MARIA VERGARA DE ORTiZ

(folios reveso folio 38 y 39 cuaderno de pruebas)

- La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EI.C.E. EN
LIQUIDACION - hoy UGPP, mediante resolucion No. UGM 014941 de
octubre 24 de 2011, dio cumplimiento al fallo de tutela proferido por el
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SINCELEJO - SALA CIVIL -
FAMILIA — LABORAL, de fecha 5 de agosto de 2011, procediendo a
reconocer a la sefora ETILVIA MARIA VERGARA DE ORTiZ, una
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indemnizacion sustitutiva de pension de sobreviviente, en cuantia de
$2.585.722.00 (fls. 99-101, cuaderno de pruebas).

- La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, a
través de Resoluciones No. RDP 008627 de 25 de septiembre de 2013, RDP
019826 de 30 de abril de 2013 y RDP 016797 de 15 abril de 2013, negod, en
sede de reposicion y en apelacion, el reconocimiento y pago de la

pensidon de sobreviviente.

Aftendiendo los supuestos probados, a la luz de los razonamientos
expuestos en el acdpite que antecede, encuentra la Sala, que el senor
LUIS MARIA ORTiZ TUNON, presté sus servicios al Estado, en calidad de
odontdlogo, falleciendo este antes de enfrar en vigencia la Ley 100 de
1993. Por consiguiente, sin entrar a mayores consideraciones, se colige, que
en el sub lite, no es posible aplicar el articulo 46 de esa ley, que trata la
pension de sobreviviente, en razén a que no estuvo vigente al momento
de su deceso, esto es, el 25 de septiembre de 1975, fecha en que se
constituyd el derecho que se reclama en esta oportunidad, es decir, no es
factible retrotraer los efectos de la Ley 100 de 1993, 19 anos y 5 meses

hacia atrds, aproximadamente.

La postura que expone la actora, en el acdpite de concepto de violacidon
de la demanda y en el escrito de alegatos, referida a la aplicabilidad del
criterio de retfrospectividad de la Ley 100 de 1993, en el caso concreto, ya
gue es la norma que mds le favorece, apoydndose en la sentencia de 29
de abril de 2010, con ponencia del Dr. GUSTAVO GOMEZ ARANGUERENZ0,
entre otras, no se acompasa con lo esbozado por el H. Consejo de Estado,
quien rectificd la posicidon atrds senalada y sentd la posicion, de la
aplicabilidad de la norma vigente, al momento de constituirse el derecho
prestacional de pension de sobreviviente, de manera que, entrar a aplicar

el articulo 46 y siguientes de la ley en mencion, en el caso concreto, seria

20 Ver folio 8 de libelo de demanda.
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tanto como darle, efectos retroactivos a una norma que carece de esa

disposicion.

Si de hablar de principio de favorabilidad se trata, en el caso de la
demandante, esta debe examinarse, segun las normativas vigentes al
momento del deceso del sefior LUIS MARIA ORTIZ TUNON vy la consecuente
causacion del derecho pensional y no conforme a leyes, que

posteriormente entraron en vigencia.

Ahora bien, el Ministerio PuUblico delegado ante este Tribunal, en el
concepto que rindid en el proceso de la referencia, sentd su postura,
manifestando que la accionante, si bien no es beneficiaria de la pensidon
de sobreviviente, estipulada en la Ley 100 de 1993, pues, esa norma no
estaba vigente al momento de constituirse el derecho, puede optar y tiene
derecho, ala pension por causa de muerte, prevista en el Decreto 3401 de
1966, iniciativa vigente para el ano de 1974, fecha de la muerte del
conyuge de la actora, como quiera que para ese evento, si reune los

requisitos para acceder a esa prestacion.

En relacion con la posicion del Ministerio Fiscal, se estima, que la misma no
serd acogida por este Tribunal, toda vez que la pensidon, por causa de
muerte, que recoge y regula el Decreto 3401 de 1966, no tiene como
destinario, a los servidores publicos del Estado, que tuvieron una
vinculacion legal y reglamentaria, por el confrario, el arficulo 1° de ese

decreto, taxativamente, prevé su campo de aplicacién?!, en el cual no

21 “ARTICULO 1o. Estardn sujetos al Seguro Social obligatorio contra los riesgos de invalidez y
muerte de origen no profesional y contra el riesgo de vejez;

a. Los trabajadores nacionales y extranjeros que en virtud de un confrato de trabajo
presten servicios a patronos de cardcter particular, siempre que no sean expresamente
excluidos por la ley o por el presente reglamento;

b. Los trabajadores que presten servicios a entidades empresas de derecho publico
semioficiales o descentralizadas cuando no estén excluidos por disposicion legal expresa;

c. Los frabajadores que mediante, contrato de frabajo presten servicios a enfidades de
derecho publico, en la construccidon y conservacion de las obras publicas y en las
empresas o institutos comerciales, industriales, agricolas, ganaderos o forestales, que
aquellas entidades exploten directa o indirectamente o de los cuales sean accionistas o
coparticipes;

d. Los trabajadores que presten servicios a un sindicato para la ejecucion de un contrato
sindical, caso en el cudl la entidad profesional se entiende patrono de los trabajadores.
PARAGRAFO. Para los trabajadores independientes, los de servicio doméstico, los
frabajadores a domicilio y los trabajadores agricolas de empresas no mecanizadas se hard
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incluye, a este tipo de trabajadores, de suerte, que esa modalidad de
pension, no puede ser aplicado a la demandante, en atencidén a que su
conyuge, ostentaba, al momento de su fallecimiento, la calidad de
empleado publico, con vinculacion legal y reglamentaria, tal como se

dejo sentado en precedencia.

Por lo fanto, encuentra la Sala, que la normativa que regula la pension por
causa de muerte para afiliados al Seguro Social -en esa época-, no cobija
a la sefiora VERGARA DE ORTZ, en razén al tipo de vinculacién y a la

calidad de empelado publico, de su fallecido esposo.

Asi las cosas, dando respuesta a los planteamientos juridicos propuestos,
esta Colegiatura dictamina, que en el asunto puesto a consideracion, no
procede la aplicacion del principio de retrospectividad, en relacidon a la
pensidon de sobrevivientes, que se constituyeron antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo tanto, no le asiste el derecho la
sefiora ETILVIA MARIA VERGARA DE ORTIZ, el reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente, establecida en el articulo 46 de la mentada ley,
como quiera que dicha modalidad pensional, no estaba vigente al
momento del fallecimiento del sefior LUIS MARIA ORTIZ TUNON, cényuge de

la demandante.

En consecuencia, se encuentra acreditada la excepcidon de mérito,
titulada “inexistencia de la obligacion de la UGPP"” para el caso de la
demandante, propuesta por la entidad demandada, relegdndose la
posibilidad de examinar el otfro medio de defensa, por consiguiente, se

negardn las suplicas de la demanda.

efectiva la obligaciéon al Seguro en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales contra los
mencionados riesgos, cuando se adopten los reglamentos que determinen la forma de
protecciéon y las modalidades tanto de las prestaciones, como financiacién y de
administracién del seguros, que correspondan a las condiciones laborales, econdémicas y
sociales de las citadas categorias de trabajadores”.
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3.- COSTAS PROCESALES

El arficulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

Codigo General del Proceso.

En ese sentido, se condena en costas a la parte demandante, las cuales
seran tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del arficulo 365y 366
del CGP.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda Oral de Decision del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion denominada “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION", propuesta por la entidad demandada, en los términos

expuestos.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, interpuesta en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la
sefora  ETILVIA  MARIA VERGARA DE ORTiZ confra la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCAL DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP, de conformidad con lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn

tasadas por Secretaria, a tférminos de los arts. 365y 366 del C.G.P.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente
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QUINTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 00145/2014

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

(Ausente en Comision)
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