REPUBLICA DE COLOMBIA
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Sincelejo, cinco (5) de febrero de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-23-33-000-2014-00018-00

Demandante: NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ
Demandado: MUNICIPIO DE CHALAN — SUCRE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: REGIMEN JURIDICO DE LA PENSION DE SOBREVINIENTE

- EVENTOS EN QUE LOS BENEFICIARIOS SON LA
CONYUGE y EL HIJO DEL FINADO Y SE ENCUENTRA
CURSANDO ESTUDIOS ACADEMICO.

SENTENCIA No. 004

I. ASUNTO A DECIDIR

Incumbe a la Sala, proferir sentencia dentro del medio de control de la referencia, en
donde el objeto del proceso gravita en determinar si la joven NATALIA DE JESUS
FERNANDEZ GONZALEZ y su sefiora madre, SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ
RODRIGUEZ, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente,
como beneficiarias del sefior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DiAZ; lo cual
converge, en si hay lugar o no a declarar nulo el acto administrativo demandado.
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1. DEMANDANTE

El presente medio de control lo instauré la sefnora NATALIA DE jESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.047.450.665 expedida en
Cartagena (B).

lll. DEMANDADO

La demanda esta dirigida en contra del Municipio de Chalan, Sucre.

IV. LITISCONSORTE

Como tercera interviniente, se vincul6' a la sefiora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 64.450.285

expedida en Chalan, por tener interés directo en las resultas del presente proceso.

V. ANTECEDENTES

5.1. Pretensiones.

5.1.1. La joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, a través de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
demandé al Municipio de Chalan, pretendiendo lo siguiente:

(i) Que se declare la nulidad del acto administrativo presunto, derivado del silencio
administrativo del Municipio de Chalan, respecto de la peticién que presenté el dia 10
de noviembre de 201 |.

(il) Como restablecimiento del derecho, solicita que se ordene al Municipio de Chalan,
que le reconozca y pague la pensiéon de sobreviviente como beneficiaria del sefor
MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ, por reunir los requisitos exigidos en el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, a partir del 7 de noviembre de 1999, teniendo en
cuenta que sobre las mesadas pensionales no ha operado la prescripcién; tomando para
ello el 45% del ingreso base de liquidaciéon, asi como todos los factores salariales
devengados por el causante durante el tiempo de servicio. Igualmente, solicita el pago
de la sancién y de los intereses moratorios por el no pago oportuno de las mesadas

pensionales, a partir del | | de febrero de 2012, conforme lo previsto en el articulo 141
ibidem y la sentencia C-367 de 2005.

' Ver auto de vinculacién, a folios | 14-115.
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5.1.2. A su vez, la senora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRiGUEZ, solicita
que se ordene al Municipio de Chalan, reconocerle y pagarle la pensién de sobreviviente,
en calidad de cényuge del causante, en porcentaje del 50%.

5.2. Hechos.
La Sala los compendia, asi:

5.2.1. La joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, el dia 10 de
noviembre de 201 I, radicé ante la alcaldia del Municipio de Chalan, derecho de peticién
solicitando el reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente, como consecuencia
de la muerte de su padre, el seior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ, quien
para la época de su deceso, ocurrida el 6 de noviembre de 1999, se desempefaba como
alcalde de ese ente territorial; sin embargo, no se encontraba afiliado al sistema de
seguridad social en pension.

La joven FERNANDEZ GONZALEZ, dependia econémicamente de su padre, y a pesar
que al momento de la presentacién de la demanda contaba con 21| anos de edad, desde
los 18 afios se encuentra estudiando.

El sefior FERNANDEZ DIAZ, inicié a desempefarse como alcalde del Municipio de
Chalan, desde el |° de enero de 1998 hasta el 6 de noviembre de 1999, tiempo en el
que alcanzé 96.57 semanas de servicio, superando el exigido por la ley, para efectos del
reconocimiento de la prestacion social solicitada.

5.2.2. La sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, en la causa
petendi indica que, contrajo matrimonio con el sefior MANUEL ANTONIO
FERNANDEZ DiAZ, el dia 24 de diciembre de 1985, de cuya unién naci6 CLAUDIA
MARCELA y NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ.

5.3. Normas violadas y concepto de violacion®.

La parte demandante, expuso que el acto administrativo demandado viola normas de
caracter constitucional y legal que se exponen a continuacion:

Constitucionales: articulos 23, 46, 48 y 53 de la Carta Politica.

Legales: articulo 40 del Cédigo Contencioso Administrativo; articulo 83 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 201 I;

2 Véase folios 9a 19 ib.
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articulo 6 del Cédigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el
articulo 4° de la Ley 712 de 2001, norma ésta ultima modula por Sentencia C-792 de
2006; articulos 14, 21, 46, 47, 47, 64, 141 y 288 de la Ley 100 de 1993; articulo 1°y 7
del Decreto 1068 de 1995; articulo 41 del Decreto 692 de 1994; articulos 2541 y 2530
del Cédigo Civil; articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; Sentencia C-792 de 2006 del
20 de septiembre de 2006.

Como sustento de su violacién, se conceptudé que, la negativa del Municipio de Chalan
de reconocer y pagar la pensién de sobreviviente a la parte demandante, desconoce el
derecho a la seguridad social, consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
regulado por la Ley 100 de 1993, la cual entré en vigencia para todos los empleados de
las entidades territoriales, a partir del 1° de enero de 1998, conforme lo dispuso el
Decreto 1068 de 1995.

En ese orden, como el seior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ para el dia de
su fallecimiento; esto es, el 6 de noviembre de 1999 ostentaba la calidad de alcalde, es
claro que en materia pensional le es aplicable la Ley 100 de 1993, que en su articulo 46,
prescribe:

“Tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes:

(...)

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

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

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

Asi entonces, como el sefior FERNANDEZ DIAZ laboré como alcalde del Municipio de
Chalan desde el 1° de enero de 1998 hasta el 6 de noviembre de 1999, se tiene que
cumplié un tiempo de servicio de 96,4 semanas, las cuales superan ampliamente el
nimero de minimas exigidas por la ley, para que proceda el reconocimiento de la
pensién de sobreviviente, que ademas, debieron ser cotizadas por la entidad
empleadora.

Adicionalmente, se indica que la parte demandante cumple con los requisitos para ser
beneficiarios de la pensién de sobreviviente, acorde con lo establecido en el articulo 47
de la Ley 100 de 1993.
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5.4. Contestacion.
La entidad demandada, no contesté la demanda.

VI. TRAMITE PROCESAL

La demanda se present6 el 28 de enero de 2014?; admitida mediante auto del 11 de
febrero de esa misma anualidad®, notificando de esa decisién a la parte demandada por
conducto de correo electrénico, el 20 de febrero de aquel afio’.

La parte demandada no contesté la demanda; la audiencia inicial se celebré el 30 de julio

de 2014°; de igual forma el dia 12 de agosto de 2014, se realizé audiencia de pruebas’;
posteriormente, a través de auto del 3 de septiembre de 20142, se ordené vincular a la
sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, como litisconsorte
necesario por activa dentro del presente proceso; finalmente, mediante auto del 26 de
noviembre de 2014°, se corrié traslado a la interviniente, para formulacién de alegatos
de conclusién.

VII. ALEGATOS

7.1. NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ'®, en sus alegato reiteré de
manera sucinta los hechos y el concepto de violacién que se expusieron en la demanda,
segln los cuales, se debe acceder a las pretensiones de la misma, toda vez que se
cumplen con los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pensién de sobreviviente.

7.2. La sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRiGUEZ, resigné alegar de
conclusién.

7.3. El Municipio de Chalan, igualmente no presenté alegatos de conclusion.

3 Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a folio 22; en concordancia con
el acta individual de reparto, visible a folio 53 ib.

* Folios 55-56 ib.

5 Folio 61-66 ib.

¢ Folio 82-85 ib.

7 Folio 105-107 ib.

8 Folio 1 14-115 ib.

? Folio 133 ib.

' Folio 110-112 ib.
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7.4. Ministerio Publico''.

El agente del Ministerio Publico adscrito a esta Corporacién, conceptudé que se debe
reconocer a la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ vy a su sefiora
madre, SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, la pensién de
sobreviviente causada por la muerte del sehior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ
DIAZ, en su calidad de beneficiarias y en las proporciones de ley.

Al respecto, indicé que los articulos 13 y 22 de la Ley 100 de 1993, imponen a los
empleadores la responsabilidad de afiliar al sistema de seguridad social a todos sus
empleados, consignados los aportes que establece la ley, so pena de asumir las
consecuencias que ese desamparo cause al trabajador, tal como se ha establecido en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Atinente al caso concreto, considera que se encuentra probado que para el momento
de su muerte, ocurrida el 6 de noviembre de 1999, el senor MANUEL ANTONIO
FERNANDEZ DIAZ servia como alcalde del Municipio de Chalan, con més de 96
semanas de servicio.

lgualmente, estima comprobado que la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ es hija legitima del causante, que al momento cuenta con 22 afios y esta
estudiando en la universidad; y de acuerdo con los testimonios del proceso, dependia
econémicamente de su padre; lo mismo acontece con la sefiora SANDRA DEL
ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, en su condicién de cényuge del causante; por
tanto, ambas son acreedoras de la pension de sobreviviente, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en la proporcién que establece la ley.

No obstante lo anterior, advierte que como la peticiéon de reconocimiento se presenté
el 10 de noviembre de 201 |, las mesadas causadas antes del 9 de noviembre de 2007 se
encuentran prescritas.

Viil. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

' Folio 140-145 ib.
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8.2. Actos demandados.
Con la demanda se pretende la nulidad del siguiente acto administrativo:

Acto ficto o presunto consecuencia del silencio administrativo negativo del Municipio de
Chalan, originado en la peticién de la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, que solicité el reconocimiento y pago de la pensidon de sobreviviente,
radicado el 10 de noviembre de 201 I.

8.3. Problema juridico.

Conforme el marco establecido en la etapa de fijacion del litigio, dentro de la audiencia
inicial celebrada en el sub judice, el problema juridico se centra en determinar si,
(NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ y la sefiora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRIGUEZ, tienen derecho a que se les reconozca y pague una pension de
sobreviviente, a cargo del Municipio de Chaldn, con ocasién de la muerte del senior MANUEL
ANTONIO FERNANDEZ DIAZ, quien para la fecha de su deceso (06-11-1999), se
desempenaba como alcalde de esa entidad territorial, y no estaba dfiliado al sistema general
de seguridad social?

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario que la
Sala determine la normatividad que en materia pensional le es aplicable a la pensién de
la actora, haciendo alusién a la i) del régimen juridico-normativo de la pensién de
sobreviviente - eventos en que el beneficiario (a) es el hijo (a) del finado, y se encuentra
cursando estudios académicos ii) del reconocimiento de prestaciones sociales a cargo
del empleador, al incumplir con la obligacién legal y reglamentaria de la afiliaciéon de sus
trabajadores al sistema de seguridad social iii) caso concreto.

8.4. Régimen normativo de la pension de sobreviviente. Eventos en que el
beneficiario es el hijo del finado y se encuentra cursando estudios académicos.

El sistema a la seguridad social en pensiones, esta instituido como una garantia
constitucional, que tiende a proteger a las personas frente el acaecimiento de una serie
de contingencias, tales como la vejez, invalidez y muerte (art. 10 ley 100 de 1993).

Bajo este panorama, se erigen una serie de prestaciones contentivas de ciertos derechos
y bienes juridicos de orden constitucional, como lo es, la pensién de sobreviviente o la
sustitucién pensional, destacandose que su naturaleza juridica “responde a la necesidad
de mantener para sus beneficiarios, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica
con que contaban en vida del pensionado o del dfiliado fallecido, que al desconocerse puede
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significar, en no pocos casos, reducirlos a una evidente desproteccién y posiblemente a la
12

miseria”.
Por lo tanto, se ha entendido, que la pensién de sobreviviente “constituye entonces uno
de los mecanismos instituidos por el legislador para la consecucién del objetivo de la seguridad
social,” donde a su vez, se detenta como finalidad propia de su esencia, “la proteccién de la
familia como nucleo fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que
dependian econémicamente del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de
subsistencia, sin que vean alterada la situacion social y econémica con que contaban en vida

del pensionado o dfiliado que ha fallecido.”"

En cuanto al régimen normativo de la prestacién aludida, se tiene, que a partir del 30 de
junio de 1995'*, en tratandose de empleados publicos del orden territorial, entré en
vigencia el Sistema de Seguridad Social, consignado en la ley 100 de 1993, de tal forma,
que en los eventos que se da el fallecimiento en el marco de operatividad de la norma
en comento, es esta disposicion ,la que consagra los aspectos juridicos necesarios, para
el reconocimiento de la pensidon de sobreviviente, segliin las particularidades de cada
caso'”.

Laley 100 de 1993'¢, sobre la pensién de sobreviviente, separa un espacio considerado
para efectos del estudio y reconocimiento de dicha prestacién social, esto es los Arts.
46 al 49 de la norma en menciéon. Dentro del espectro normativo senalado, se

1> Corte Constitucional. Sentencia C-111 de 2006. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-1094 de 2003. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.

4 Articulo |51 paragrafo, de la ley 100 de 1993.

> En sentencia del 14 de julio de 2005, proceso con radicacién interna 33337-01. El H. Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. Tarsicio Caceres Toro, sefalé:

“En cuanto a los demds, cabe precisar que si falleci6 un EMPLEADO OFICIAL (PENSIONADO O CON DERECHO A
LA PENSION) —ANTES DE LAS FECHAS MENCIONADAS- EL HIJO MAYOR DE EDAD ESTUDIANTE ADQUIRIO EL
DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL CONFORME A LA LEGISLACION DEL MOMENTO. Pero, si el fallecimiento
del pensionado se dio DESPUES DE LAS FECHAS ENUNCIADAS RELACIONADAS CON LA APLICABILIDAD DE LA LEY
100/93, EL HIJO MAYOR DE EDAD ESTUDIANTE sélo tiene derecho a la sustitucién pensional (beneficiario de la
pensién de sobrevivientes) HASTA LOS 25 ANOS, siempre y cuando esté estudiando, independiente que para esa edad
limite haya terminado o no sus estudios, ademds que dependiera econémicamente del causante al momento de su muerte
y se den las demds exigencias de ley.

Por lo tanto, la aplicabilidad de la norma acusada tiene intima relacién con la situacion fdctica que se pueda presentar
(fallecimiento del pensionado o con derecho a ella) teniendo en cuenta si el hecho se da antes o después de las fechas
enunciadas relacionadas con la aplicabilidad del régimen pensional de la Ley 100/93.”

¢ Es pertinente precisar, que si bien la ley 100 de 1993, fue modificada en gran parte por la ley 797 de 2003, y
para las resultas del caso aumenté el nimero de semanas cotizadas, dispuesto por el Art 47 de la primera de las
normas, de 26 a 50, asi como establecié una serie de valoraciones independientes a la calidad de beneficiarios; lo
cierto es que, para aquellas personas que constituyeron su derecho, antes de la vigencia de la segunda de las
normas, les es predicable, solo aquella vigente al momento de la causacién del derecho, esto es la ley 100 de 1993,
teniendo en cuenta los efectos temporales de la ley y la garantia de derechos adquiridos, como situaciones
consolidadas. Sobre la nocién de derechos adquiridos ver Corte Constitucional. Sentencia C-258 de 2013. M.P Dr.
Jorge Ignacio Pretlt Chaljub.
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encuentra, que para el reconocimiento de la sustitucién pensional, es menester cumplir
con las siguientes condiciones:

- Que el finado tuviere la calidad de pensionado.

- Que si el finado no tuviere la calidad de pensionado, cumpla con los siguientes
requisitos:

a) 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 afho inmediatamente anterior, al momento en que se
produzca la muerte.

- Ser beneficiario de la pensién, conforme lo indicado en el Art. 47 de la ley 100 de 1993.

En aquellos casos, en que el solicitante y quien aduce tener el derecho, es el hijo (a) del
finado y se encuentra cursando estudios académicos, se debera tener en cuenta, lo
dispuesto por el literal b) del Art. 47 de la ley 100 de 1993, a mas de lo consignado en
el decreto reglamentario 1884 de 1994, siendo exigible la condicién de estudiante, por
ende, la acreditacién de tal realidad, por parte del solicitante.

|I7

Al respecto la Honorable Corte Constitucional'’, ha indicado:

“Dentro del conjunto de beneficiarios que pueden acceder a la pension de sobrevivientes, como bien
se enuncio, se encuentran los hijos del causante, conforme a las exigencias definidas en el literal c)
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo |13 de la Ley 797 de 2003 “los hijos
mayores de |8 anos y hasta los 25 afos, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si
dependian econémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes; y, los hijos invdlidos si dependian econémicamente del
causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez.

(..)"

La anterior disposicion se encuentra reglamentada por el articulo 15 del Decreto 1889 de 1994, que
se aplica a todos los dfiliados al Sistema General de Pensiones establecidos por la Ley 100 de 1993.

Esta norma establece lo siguiente:

“CONDICION DE ESTUDIANTE. Para los efectos de la pension de sobrevivientes, los hijos estudiantes
de |8 afos o mds anos de edady hasta 25, deberdn acreditar la calidad de tales, mediante certificacion

'7Ver Sentencia T-730 de 2012. M.P. Dr. Alexei Julio Estrada.
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auténtica expedida por el establecimiento de educacién formal bdsica, media o superior, aprobado por
el Ministerio de Educacion, en el cual se cursen los estudios, con una intensidad de por lo menos 20
horas semanales.

Con esta disposicién se pretende garantizar que el hijo sobreviviente menor de veinticinco (25) afios
que dependia econdmicamente del causante por encontrarse estudiando, contintie sus actividades
académicas hasta una edad que la ley ha considerado razonable. Esta Corporacién ha senalado que
estos enunciados normativos buscan “proteger la educacién como forma de dar cumplimiento a un fin
esencial del Estado (asegurar la vigencia de un orden justo), y de asegurar la dimensién positiva del
principio de igualdad para proteger a quienes se hallan en una situacién de vulnerabilidad y a causa
de sus estudios requieren durante algtin tiempo un tratamiento diferencial”

De este modo, la condicién de vulnerabilidad que permite el reconocimiento de la pensién al hijo mayor
de edad estd dada por el hecho de dependencia econémica que ostentaba respecto del causante y la
circunstancia de encontrarse estudiando. El estudio constituye el elemento diferenciador con los
demds posibles beneficiarios de la pension de sobreviviente que dependian econémicamente del
causante, es por ello, que esta prestacién acaba una vez el beneficiario cumpla 25 anos de edad, pues
es “una medida de diferenciacion fundada en el hecho objetivo de haber llegado a una etapa de la vida
en la cual es sensato suponer que la persona ha adquirido un nivel de capacitacion suficiente para
trabajar y procurar su propio sustento” que le permita incorporarse por su cuenta al sistema de
seguridad social, dando cumplimiento asi a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Es asi como el estudio constituye para el hijo del causante mayor de edad y menor de 25 anos, una
exigencia sine qua non para recibir la prestacién pensional, pues es la razén que impide su
autosostenimiento, por lo que debe demostrarse la condicién de estudiante para el reconocimiento y
el pago de la pension de sobreviviente.”

A su vez, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo'®, sobre lo expuesto ha

precisado:

“En virtud del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, por la cual se  creé el sistema de seguridad social
integral y se dictaron otras disposiciones, se regularon de la siguiente manera las previsiones sobre
sustitucién pensional:

“ARTICULO 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a (..).

b) Los hijos menores de |18 anos; los hijos mayores de |8 afos y hasta los 25 anos, incapacitados
para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémicamente del causante al momento de
su muerte; y, los hijos invdlidos si dependian econémicamente del causante, mientras subsistan las
condiciones de invalidez; (...)”

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccién A. Sentencia del 14 de
agosto de 2008. Expediente con radicacién interna. 0304-05. C.P Dr. Alfonso Vargas Rincén.
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Una inteleccion adecuada de la disposicion anterior permite inferir que se es beneficiario de la pension
de jubilacién siempre y cuando la persona se encuentre dentro de los supuestos normativos que alli se
manejan, respetando obviamente el estricto orden de sucesion establecido por el legislador.

Si se trata entonces de un hijo que se encuentra naturalmente dentro del orden de sustitucién
pensional ha de acreditarse ademds que se es menor de edad, o que se es invdlido por disminucion
de su capacidad psiquica o fisica sin importar la edad, o que a pesar de haber cumplido los dieciocho
(18) anos o mds de edad se es estudiante y que dependia econémicamente del causante; y que
mientras se permanezca en una de tales condiciones se hara merecedor a dicha prestacioén social
periédica.

En tanto subsista una de tales situaciones especiales previstas en la ley, no podria verse privado de
la pensién de sobreviviente el beneficiario, pues la finalidad de su reconocimiento y pago no es otro
que el de mantener un status econdmico que le permita al hijo - menor, invdlido o incapaz en razén

de sus estudios - continuar proveyéndose aun después de desaparecer su progenitor, pues el
legislador quiso razonablemente que se le protegiera ante el hecho cierto de no poder proveerse por
si mismo.

En tal caso, si el hijo incapacitado por razones de sus estudios dependia econémicamente del causante
tendrd derecho a recibir la respectiva pensién hasta tanto cumpla la mayoria de edad o hasta terminar
sus correspondiente estudios, independientemente de si los mismos se realizan de manera continua o
discontinua, esto es, si se suspenden o no, pues en estos eventos la entidad de previsién social o la
que haga sus veces reconocerd dicha prestacion social sélo si se esta cumpliendo con un compromiso
académico como estudiante en un establecimiento educativo reconocido por el Ministerio de
Educacién Nacional, es decir, mientras se encuentre cursando un programa académico acreditado.

Tal acreditacion de estudiante demanda desde luego la aportacién de una certificacién formalmente
expedida por un establecimiento educativo reconocido y autorizado para impartir el servicio publico
de educacion.”

De esta forma, quien pretenda exigir el acaecimiento de su derecho pensional, de cara
a una sustitucién pensional, debe cumplir con los supuestos normativos en comento,
atendiendo a las interpretaciones efectuada en acapites precedentes.

8.5. Reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del empleador, al
incumplir con la obligacion legal y reglamentaria de la afiliacion de sus
trabajadores al Sistema de Seguridad Social.

El Sistema de Seguridad Social en el que se inspira la Ley 100 de 1993, establecié en su
art. 13, la obligatoriedad de la afiliacién, queriéndose con ello, hacer palpables los
principios de universalidad y solidaridad de la Constitucién Politica, a mas de solventar
la sostenibilidad del sistema.

Se destaca que la afiliacién al sistema, lleva implicita la obligacién de efectuar aportes, en
la modalidad de cotizaciones, encontrandose que en virtud del Art. 22 de la ley 100 de
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1993 ', tal imperativo, estd en cabeza de los empleadores con respecto a sus
trabajadores, donde el primero, descontara del salario a sufragar, la suma
correspondiente al sistema de seguridad social, resultando que inclusive, la
responsabilidad se suscita, aun cuando no son realizados los descuentos a que haya lugar.

Las anteriores apreciaciones, permiten afirmar, que el Sistema de Seguridad Social —
entre este el sistema pensional-, en tratandose de trabajadores dependientes, descarga
en el empleador, la responsabilidad de efectuar aportes e incluso, de velar porque estos
se den, situacién que de no ser acatada, apareja como consecuencia indefectible, que el
empleador, deba responder por las pensiones o prestaciones sociales, que reconoceria
el sistema, en el evento en que realmente se hubiere dado la afiliacién.

Sobre lo discurrido, el Alto Tribunal Constitucional, ha referido:

“De otra parte, el Sistema General de Riesgos Profesionales contempla la obligacién del empleador de
dfiliar a todos sus trabajadores dependientes a la correspondiente Administradora de Riesgos
Profesionales, “mediante el diligenciamiento del formulario de dfiliacién”, como quiera que, si no
cumple, responderd frente a las sanciones legales y de las prestaciones econémicas establecidas en el
Decreto 1295 de junio 22 de 1994, entre éstas, el derecho a la pension de sobrevivientes.

Es importante indicar que el empleador tiene que ser diligente en la dfiliacién de sus trabajadores al
Sistema General de Riesgos Profesionales y que “la cobertura del sistema se inicia desde el dia
calendario siguiente a la dfiliacién y la aceptacion por parte de la entidad administradora”, es decir,
que las contingencias se subrogan a la Administradora de Riesgos Profesionales sélo a partir del dia
siguiente a cuando se diligencié el formulario de dfiliacién, siendo el empleador el responsable de las

contingencias a las que estdn expuestos los trabajadores si empiezan sus labores sin estar cubiertos.

A su vez en sentencia T-475 de 2011, con ponencia de la Dra. Maria Victoria Calle
Correa, se senalé:

“Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha resuelto casos en los que se solicita la
proteccién del derecho a la seguridad social, aplicando un criterio similar al planteado por la Corte
Suprema de Justicia. Como ejemplo de lo anterior, mediante sentencia T-321 de 2010 (MP. Nilson
Pinilla Pinilla), la Sala Sexta de Revision estudié una accion de tutela instaurada por una madre que
dependia econémicamente de su hijo, el cual fallecié en un accidente de trabajo y a quien la
Administradora de Riesgos Profesionales le negd el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes
porque la fecha de dfiliacion del trabajador coincidia con su fecha de fallecimiento. La Corte
Constitucional consideré que el empleador era responsable del pago de la pension de sobrevivientes

19 “ARTICULO. 22.- Obligaciones del empleador. El empleador sera responsable del pago de su aporte y del
aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su
pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito
el afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte,
dentro de los plazos que para el efecto determine el gobierno.

El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el descuento
al trabajador”.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-321 de 2010. M.P Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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porque no cumplié con su obligacién de dfiliar al trabajador fallecido. Como consecuencia de lo
anterior, tutelé transitoriamente los derechos a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital
de la tutelante, ordenando al empleador el pago de una mesada pensional hasta que la justicia laboral
ordinaria resolviera definitivamente el conflicto. ..

En el caso en estudio, el sefior Alfonso Zuniga Contreras interpuso accién de tutela porque, en su
concepto, el municipio de Santiago de Tolu le vulnerd, entre otros, sus derechos a la seguridad social
y al minimo vital, al negarle el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez,
argumentando que esa prestacion sélo se le reconocia a las personas que estuvieran dfiliadas al
Sistema General de Pensiones, pero como la misma entidad no habia cumplido con su obligacion de
dfiliarlo al Sistema, el actor no cumplia con los requisitos para el reconocimiento del derecho.

La Sala de Revisién encuentra que en el expediente se acredité que el sefor Alfonso Zihiga Contreras
laboré al servicio del municipio de Santiago de Tolu desde el 24 de julio de 1986 hasta el 31 de
diciembre de 1999, que actualmente tiene 72 afios de edad y que mediante declaracion extraproceso
manifesté su imposibilidad de seguir cotizando al Sistema General de Pensiones, por razones
econdmicas, y teniendo en cuenta que por su avanzada edad no puede ya conseguir trabajo, es decir
que se acreditaron los requisitos establecidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 para el
reconocimiento de su derecho a la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez.

En este caso, si la Alcaldia de Santiago de Tolu hubiera cumplido con su obligacién de dfiliar a sus
servidores publicos al Sistema General de Pensiones antes del 30 de junio de 1995, tal como se
establecié en el pardgrafo del articulo 9 del Decreto 692 de 1994, “por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 100 de 1993, el sefior Alfonso Zuniga Contreras hubiera cumplido con los
requisitos legales para acceder a la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez.

Debe aclararse que la Alcaldia de Santiago de Tolu debié dfiliar al sefor Alfonso Zihiga Contreras al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales, ya
que asi lo estipulé en la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita con sus trabajadores oficiales,
vigente del | de enero de 1.997 al 30 de diciembre de 1.997, de la cual el Ministerio remitié una copia
y constancia de depdsito, en cuyo articulo 10 se pacté: “El Municipio de Santiago de Tolti dfiliard a
todos sus Empleados Sindicalizados al Sistema de Seguridad Social Integral del 1.S.S. (prestacién de
servicios médicos, régimen de pensiones y administracion de riesgos profesionales). Conforme a la Ley
100/93 Decreto 691 y 692 de 1994. Fondo Territorial de Pensiones, Decreto 1295/94.”

La Sala de Revision reitera que el sefor Alfonso Ziniga Contreras cumplié con los requisitos legales
para acceder a la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, por cuanto i) cumplié con la edad
minima para pensionarse el 28 de febrero de 1.999, ii) laboré durante |13 afios, 5 meses y 7 dias, al
servicio de la Alcaldia Municipal de Santiago de Tolu y iii) mediante declaracién juramentada rendida
el 18 de febrero de 2.010, manifesté que estaba en imposibilidad de seguir cotizando al Sistema
General de Pensiones, por razones economicas.

Sin embargo, el Sistema General de Pensiones no puede asumir el pago de la indemnizacién sustitutiva
de la pension de vejez del sefior Ziniga Contreras ya que la Alcaldia de Santiago de Tolti no cumplié
con su obligacién de dfiliarlo al Instituto de Seguros Sociales, como la entidad lo manifiesta de manera
expresa al contestar la tutela. La Alcaldia incluso reconoce en el mismo documento (contestacién de
la accién de tutela), que cuando realizé aportes a la Caja de Prevision sélo los hizo para salud y no
para pensiones. Por lo anterior, y en aplicacién de los articulos 13 y 22 de la Ley 100 de 1993, del
Acuerdo 044 de 1989 “por el cual se adopta el Reglamento General de Registro, Inscripcién, Afiliacion
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y Adscripcién a los Seguros Sociales Obligatorios del Instituto de Seguros Sociales”, aprobado mediante
Decreto 3063 de 1989 “por el cual se aprueba el Acuerdo 044 de 1989 emanado del Consejo Nacional
de Seguros Sociales Obligatorios”, y conforme a la jurisprudencia de esta Corte y de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Primera de Revisién considera que el municipio de
Santiago de Tolu debe asumir el pago de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez del sefior
Alfonso Zuniga Contreras.

En consecuencia, y ante la necesidad de amparar los derechos fundamentales al minimo vital y a la
seguridad social del actor, la Sala ordenara a la Alcaldia de Santiago de Tolu que reconozca a favor del
sefior Alfonso Zdniga Contreras la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, con base en los
criterios establecidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 para amparar ese derecho.”

Marco juridico-normativo, que permite definir como medida sancionatoria, al
empleador que incumpla con las exigencias normativas, el deber propio de afiliacién de
trabajadores al sistema, realidad que también se ve reflejada, en la mora en los aportes?'
o su ausencia, lo que conlleva las consecuencias del reconocimiento y pago, de
cualesquiera de las prestaciones que comprende el Sistema de Seguridad Social.

8.6. Caso concreto.

Atendiendo las pruebas aportadas al expediente, se encuentran probados los hechos
siguientes:

El seior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIiAZ ejercié como alcalde del Municipio
de Chalan, Sucre, durante el lapso comprendido entre el |° de enero de 1998 hasta el
6 de noviembre de 1999%.

Al momento de la muerte del sefor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DiAZ,
sucedida el 6 de noviembre de 1999, éste se desempefiaba como alcalde del Municipio
de Chalan®,

Asimismo, se tiene que el sehor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DiAZ, durante el
tiempo que sirvié como alcalde de la entidad demanda, no estuvo afiliado al sistema de
seguridad social**; de la misma manera, no se encontré documentacién alguna que

evidencie el pago, o néminas de pago, de los empleados de esa entidad territorial en los
afos 1998y 1999%,

2 Sobre la mora en los aportes, se puede recurrir a lo consignado por la Corte Constitucional en Sentencia T - 714
de 201 1. M.P Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Asi como Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia del 25 de octubre de 2007. Expediente con radicacién interna 6 18-05.
C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

22 Ver certificado a folios 25, 99 del C. Ppal.

B Ver registro civil de defuncién del sefior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DiAZ, a folio 27 ib.

2 Ver certificado expedido por la Secretaria de Gobierno del Municipio de Chalén, que obra a folios 25, 100 ib.

3 Folio 101 ib.
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La valoracién conjunta de los anteriores hechos, conlleva a concluir a la Sala sin hesitacién
alguna, que el senor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ ejercié como servidor
publico del ente demandado, por el tiempo de 96 semanas.

De otro lado, se encuentra demostrado que la sefiora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRiGUEZ, contrajo matrimonio civil con el sefor MANUEL
ANTONIO FERNANDEZ DiAZ, el dia 25 de diciembre de 1985%. Ademas, de la unién
anterior nacié la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZY.

A su vez, esta justamente probado que la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, en la actualidad cuenta con veintidés (22) afios?®; y que para el 5 de agosto
de 2014, se encontraba cursando estudios académicos de educacién superior, en la
Universidad Libre con sede en Cartagena, en el cuarto afo del programa de derecho?.

A su vez, esta probado que el dia |10 de noviembre de 201 |, la demandante NATALIA
DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, solicité mediante el ejercicio del derecho de
peticion al Municipio de Chalan, el reconocimiento y pago de una pensiéon de
sobreviviente, causada por la muerte de su padre, el sehor MANUEL ANTONIO
FERNANDEZ DIAZ™.

Como complemento de la informacién documental, se acogié los testimonios de los
ciudadanos BLANCA CECILIA FERNANDEZ DIAZ, JULIA SOFIA FERNANDEZ DIAZ
y EDGARDO FERNANDEZ DiAZ?', quienes declararon ser hermanos del extinto
alcalde del Municipio de Chalan, MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ,
coincidiendo en sus deposiciones, que la sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ
RODRiGUEZ, convivia con el sefior MANUEL FERNANDEZ DIAZ previo a su deceso,
junto con sus dos hijas CLAUDIA MARCELA y NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, todas tres dependientes econémicamente de aquél.

En ese orden de ideas, como la sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ
RODRIGUEZ, quien como mencionaron los testigos, convivia con el sefior MANUEL
ANTONIO FERNANDEZ DIAZ para el dia de su deceso; y su hija, NATALIA DE JESUS
FERNANDEZ GONZALEZ, se encuentra cursando sus estudios superiores, sin superar
los 25 afios de edad; en consecuencia, ambas tienen derecho al reconocimiento de la

2 Ver registro civil de matrimonio, a folio 129 del C. Ppal.

27 Ver registro civil de nacimiento, a folio 30 ib.

28 Ver registro civil de nacimiento, a folio 30; y cédula de ciudania, a folio 31 ib.

¥ Folio 103-104, del expediente.

30 Folio 35-39, del expediente.

3! Lo testimonios se recibieron en audiencia de prueba, obrante en CD a folio 108.
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pensién de sobreviviente, por tanto debe declararse la nulidad del acto administrativo
presunto acusado, por las siguientes razones:

El sehor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ, al momento de su deceso, se encontraba
ejerciendo funciones como empleado publico del orden territorial -alcalde municipal-; y
en el periodo de tiempo en que presté sus servicios, laboré 96 semanas, es decir, por
encima de las 26 semanas exigidas por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, vigente para
la época de los hechos, para efectos de cotizacién al sistema.

lgualmente, estd demostrado que la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, es hija del seior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ, que para la fecha
de esta sentencia tiene 22 afios de edad y se encuentra cursando estudios académicos
superiores, por lo que se presume que no cuenta con una independencia econémica.

A su vez, la sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ se encontraba
conviviendo con el sefior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ, previo a su
deceso, en calidad de conyuge; lo cual la hace tener derecho.

En ese sentido, las pretensiones de la demanda tienen vocacién de prosperar, toda vez
que la situacién de NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ y SANDRA DEL
ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, topa asidero en lo dispuesto en el numeral 2°,
literal a), del articulo 46 de la Ley 100 de 1993; y del literal b), del articulo 47 de la ley
en comento®2.

En este punto conviene aclarar, que si bien el sehior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ
no se encontraba afiliado al sistema de seguridad social en pension, se recuerda que de
acuerdo a lo reglado en los articulo 13y 22 de la Ley 100 de 1993, tal como conceptué
el Ministerio Publico, ademas del acervo jurisprudencial relacionado en este proveido
sobre la materia, se desprende que la obligacién de afiliar al causante se encontraba en
cabeza del municipio, de alli que el incumplimiento de tal imperativo, trae como
consecuencia forzosa, que sea precisamente la entidad empleadora -Municipio de
Chalan-, quien deba correr con su patrimonio, para efectos de reconocer y pagar la
prestacién social respectiva®.

32 Se aclara, que en cuanto al régimen de normatividad aplicable, no existe discusién alguna de que es la ley 100 de
1993, el supuesto normativo a encuadrar en la casuistica abordada, existiendo acuerdo entre las partes sobre ello.
Lo que se discute, es el cumplimiento de los requisitos sefalados por la normativa referenciada.

33 Ello no obsta para que la entidad demandada, desde su marco funcional, despliegue las medidas que crea
convenientes para cumplir con tal determinacién judicial, siendo pertinente hacer alusién a las disposiciones
contenidas en el en el Decreto 4937 de 2009 “Por el cual se modifica el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, se
crean y se dictan normas para la liquidacién, reconocimiento y pago de unos bonos especiales de financiamiento
para el ISS” como directrices en materia compensatoria.
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Asi las cosas, en este caso se encuentra acreditada la ultima eventualidad, donde el
Municipio de Chalan, ente auténomo con personeria juridica y patrimonio publico
independiente34, no afilié al sehor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DiAZ, sin que
nada tenga que ver, que el mencionado haya sido el representante legal de dicho
municipio, pues, como se ha mencionado, el ente municipal cuenta con autonomia e
independencia frente a sus empleados, y el alcalde para estos efectos resulta ser un
empleado del ente territorial®®.

Y es que si bien es cierto, el alcalde municipal es el ordenador del gasto, ello no es razén
suficiente para dejar de lado la organizacién politica administrativa interna del ente
territorial, la cual a su vez, permite entrever que las determinaciones en torno al servicio
del personal y manejos presupuestales, llevan implicitas una serie de responsabilidades
en cabeza del municipio, como persona juridica independiente, pese a la representacion
legal que tiene unos parametros disimiles, en el acatamiento de la obligacién que en este
caso es repudiada.

Son por las anteriores razones, que esta Judicatura estima que el acto administrativo
acusado debe ser declarado nulo, en lo que hace a la negativa del reconocimiento de la
pensién sobreviviente, a favor de la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ y la sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, toda vez
que no se tuvo en cuenta lo dispuesto en el numeral 2, literal a), del articulo 46 de la Ley
100 de 1993; y del literal b) del articulo 47 ibidem.

8.7. El restablecimiento del derecho.

Con ocasiéon de la declaratoria de nulidad del acto administrativo acusado, esta
Corporacién condenara al Municipio de Chalan, a reconocer y pagar a favor de la joven
NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, una pensién de sobreviviente,
conforme lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, siendo efectiva a partir
del 6 de noviembre de 1999%* y hasta tanto se mantenga su condicién de estudiante,
hasta los 25 anos de edad, segln lo definido en el literal b), del Art. 47 de la norma en
cita.

Asimismo, la accionada debera reconocer y pagar a favor de la sefiora SANDRA DEL
ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, la pensién de sobreviviente a la que tiene
derecho, conforme al articulo 48 de la Ley 100 de 1993, siendo efectiva a partir de los
tres afos anteriores a la presentacion de la demanda, esto es, el 28 de enero de 201 I.

¥Ver Art 311 C.P; Art. | ley 136 de 1994

3 Ver al respecto, Tribunal Administrativo de Sucre, sentencia del 23 de octubre de 2014, 70-001-23-33-000-
2013-00320-00, M. P. RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY.

3 Fecha de la muerte del seior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ (Q.E.P.D).
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La suma a reconocer, debera ser indexada en los términos del inciso final del articulo
187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
es decir, de acuerdo con el indice de precios al consumidor y la siguiente férmula,
utilizada para estos eventos por el H. Consejo de Estado:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

Esta decisién se cumplira, de conformidad con lo indicado en el articulo 192 de la Ley
1437 de 201 |, so pena de ser condenado, el ente demandado, al pago de los intereses
previstos en el articulo 195, de la norma en comento.

Ahora bien, como fue senalado en acapites precedentes, la sustitucién pensional
acaecida con ocasién de la muerte del sefior MANUEL ANTONIO FERNANDEZ DIAZ
en favor de la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ y de su madre
SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, debe ser en la forma y cuantia
sefalada en los articulos 47 y 48 de la Ley 100 de 1993. En el caso en concreto, sera el
45% de las suma que ganaba el finado FERNANDEZ DIAZ al momento de su deceso,
teniendo en cuenta el certificado que obra a folio 26, el sueldo, los gastos de
representacion y los viaticos seran tenidos en cuenta siempre y cuando se hayan tenido
como permanentes; siempre y cuando dicha suma debidamente indexada sea superior
al salario minimo legal vigente del ano 1999; en caso contrario, sera este conforme lo
establece el articulo 48 citado.

El 45% anterior, sera distribuido entre las beneficiarias, en un porcentaje de 50% y
50%, respectivamente, esto es conforme lo sefialado por el articulo 8 del Decreto 1889
de 1994

Anotandose, que es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el que establece el orden de
beneficiarios de la pensién por sobrevivencia, en cuyo primer grupo, concurren el o la,
coényuge, compafera permanente e hijos con derecho, norma que ampara el presente
asunto.

En este punto, la Sala no pasa por alto, que de acuerdo con el texto del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, la prestaciéon pensional reconocida a la sehora SANDRA DEL
ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ, tendra el caracter vitalicio y en el caso de

37 ARTICULO 8o. DISTRIBUCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. La pensién de sobrevivientes se
distribuira, en los sistemas generales de pensiones y de riesgos profesionales, asi:

I. El 50% para el conyuge o companera o companero permanente del causante, y el otro 50% para los hijos de
éste, distribuido por partes iguales”.
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NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, la misma disfrutara de la citada
prestacion, hasta tanto adquiera la edad de 25 anos, en el evento de encontrarse en
“incapacidad para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémicamente
del causante al momento de su muerte”, como ya ocurre en el caso de la aqui
demandante.

Asi mismo, debe decirse, que una vez expirado el derecho de la joven NATALIA DE
JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, esto es, cumplidos los 25 afios de edad, su parte
pensional, acrecera la porcién que le corresponde a la otra beneficiaria, tratandose esta
de beneficiaria del mismo orden; es decir, a la senora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRiGUEZ, seglin lo establecido en el numeral |° del articulo 8° del
Decreto 1889 de 1994,

En todo caso, el ente demandado, hara las correspondientes actuaciones
administrativas, tendientes a ejecutar lo aqui dispuesto.

8.8. Prescripcion trienal.
De conformidad con lo preceptuado en el inciso 2° del articulo 187 de la Ley 1437 de

2011, el cual sehala que “en la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada”, este Tribunal considera

prudente pronunciarse sobre la institucion aludida.

La prescripcidn, es entendida como aquel modo de extinguir las obligaciones y en
materia laboral, opera, por regla general, al cabo de los tres afos, siguientes a la fecha
en que se hace exigible el correspondiente derecho y se interrumpe, desde cuando el
interesado exige su reconocimiento y pago ante la administraciéon (articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969, y articulo 41 Decreto 3135 de 1968), aclarandose, que la
interrupcién opera por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo, a partir del
reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcién correspondiente (articulo
488-489 del C.S.T y articulo 151 del C.P.T. y de la SS).

No obstante, en aquellos casos en los que se discute los derechos de menores de edad,
de conformidad con los articulos 2530 y 2541 del Cédigo Civil, se entiende que la
contabilizacion del término prescriptivo, inicia al momento de adquirirse la mayoria de

3 “ARTICULO 8o. DISTRIBUCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. La pensién de sobrevivientes se
distribuira, en los sistemas generales de pensiones y de riesgos profesionales, asi: (...).

A falta de hijos con derecho o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad de la pensién correspondera
al cényuge o compafera o companero permanente del causante con derecho.

A falta de cényuge o companera o companero permanente o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad
de la pensién correspondera a los hijos con derechos por partes iguales. (...).”.
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edad. Sobre ello, el Honorable Consejo de estado’’, en asuntos como el estudiado ha
indicado:

“En cuanto a la prescripcion, la Sala dird que si bien la oportunidad para reclamar un derecho pensional
se extingue en tres (3) afios contados a partir del momento en que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible (art. 102 Decreto. 1848/69), lo cierto es que existe una excepcion a la regla general,
contenida en los articulos 2541 y 2530 del Cédigo Civil, y es que cuando se trata de un menor de
edad dicho fenémeno juridico se suspende a su favor. Es decir que el senalado término extintivo no
resulta aplicable cuando se tiene menos de |8 afios de edad, el cual sélo empieza a regir cuando se
ha llegado a este ciclo de vida.

En esas condiciones, la persona que disfruta del derecho pensional (post - mortem) que le otorga la
Ley 12 de 1975 - y demds normas que le sucedieron o subrogaron - continuard beneficiandose de
dicha prestacién social no obstante haber llegado a la mayoria de edad y hasta cuando cumpla los 25
anos, siempre que su situacién se subsuma dentro de los presupuestos normativos sefialados en la Ley
100 de 1993 (art. 47)".

La anterior posicion jurisprudencial fue reiterada en sentencia del 22 de septiembre de

|40

2011, por dicha Corporacién Judicial™, aseverandose al respecto:

“Tanto la Seccién Segunda del Consejo de Estado como la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia han sostenido el criterio que admite la suspension de la prescripcién laboral en
beneficio de los menores de edad.

(...)

La suspension de la prescripcién a favor de los menores se justifica en la medida en que sus derechos
hacen parte de su haber patrimonial y no del de su representante legal, de modo que sélo puede
afectdrseles con el fenémeno prescriptivo cuando tengan capacidad legal de ejercicio; maxime porque
el hecho de que cuenten con una persona que los puede representar legalmente, no significa una
garantia de la reclamacién efectiva y oportuna de sus derechos, por lo que es inadmisible sujetarlos a
la suerte que dispongan quienes los representan.

Sumado a lo anterior, resulta acorde con los postulados del Sistema Constitucional Colombiano que
pregonan la prevalencia de los derechos de los nifios (articulo 44 de la Constitucién), la suspension del
término de prescripcion extintivo mientras ellos adquieren capacidad, pues sélo asi se garantiza que
puedan participar de manera efectiva en la obtencién de los derechos que adquirieron siendo menores

de edad y que, por lo mismo, no pudieron reclamar.”*'

En el sub examine, se probd: i) que la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ
GONZALEZ, adquirié la mayoria de edad, el 2| de octubre de 2010%, por tanto a partir
de esa fecha se iniciaba a causar la prescripcion de las mesadas pensionales las que tiene

39 Supra, nota 19.

40 Esta Corporacién, en sentencia del 26 de junio de 2014, expediente No. 70-001-33-33-003-2013-00048-01,
M.P. Dr. LUIS CARLOS ALZATE RIOS, viene acogiendo la posicién en mencién.

I Expediente con radicacién 2004-04969-01. C.P Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez.

“2 Folio 31. C. Ppal
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derecho; sin embargo, el dia 10 de noviembre de 2011%

, elevd peticidon para el
reconocimiento de pension de sobreviniente, ante el ente municipal demandado, con lo
cual interrumpié el término de prescripcién por una sola vez; es decir, hasta el || de
noviembre 2014, pero como la demanda se presenté el 28 de enero de 201 4% se tiene
que no se configuré la prescripcién que aduce el representante del Ministerio Publico.

En efecto, entendiendo que la primera peticién fue efectuada el dia 10 de noviembre de
2011, el término prescriptivo fue interrumpido, de alli que al ser presentada la demanda
el 28 de enero de 2014, aun no se habia agotado el término procesal del instituto
pluricitado, no existiendo lugar a declarar prescrita, mesada alguna de la prestacién social

que es solicitada.

No sucede los mismo en tratandose de la sefiora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ
RODRIGUEZ, pues como se anotdé en lineas anteriores, ésta fue vinculada al presente
proceso como litisconsorte necesario, el dia 3 de septiembre de 2014*%, sin embargo la
fecha desde la cual se hara efectivo su derecho de la prestacién social de la cual es
beneficiaria, sera aquella exenta de prescripcion, entendida ésta interrumpida con la
presentacion de la demanda, es decir, a partir del 28 de enero de 201 |.

8.9. Intereses moratorios.

El Art. 141 de laley 100 de 1993 establece:

“ARTICULO. 141. -Intereses de mora. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago
de las mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagara al
pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento en que se efecttie el pago”.

Conforme a ello, como con la demanda se solicita el reconocimiento y pago de tal
concepto, la misma sera negada toda vez que la disposicién citada, hace referencia al no
pago de prestaciones sociales reconocidas, por lo cual, en los eventos en que es
discutido el reconocimiento pensional, como en este caso, solo hasta la fecha en que se
encuentre surtida la controversia juridica, es previsible la materializacién de los intereses
moratorios.

Al respecto el H. Consejo de Estado*, en reciente jurisprudencia precisé:

“ Folios 35-39 C. Ppal.

* Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a folio 22; en concordancia
con el acta individual de reparto, visible a folio 53 ib.

* Folio 114-115 C. Ppal.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera-Subseccién A. Sentencia del 12 de
febrero de 2014. Expediente con radicacién interna 29802. C.P. Dr.

Hernan Andrade Rincén.
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“Teniendo en cuenta que el derecho al reconocimiento de la pensioén a favor del actor sélo vino a ser
plenamente establecido con la sentencia de 21 de enero de 1999, proferida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado y que atrds fue referida, es a partir de este pronunciamiento que CAPRECOM
incurrié en retardo en el pago de la pensién, puesto que a partir de esta fecha, debié acceder a la
prestacion solicitada por el hoy demandante como quiera que cualquier discusion juridica al respecto
ya se encontraba zanjada...”

Asi las cosas, no hay lugar a reconocer los intereses moratorios alegados, por la parte
demandante.

5.4.5. Costas procesales.

En lo que respecta a la condena en costas solicitada, el articulo 188 de la Ley 1437 de
201 1, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las
normas del Cédigo General del Proceso. En ese sentido se condena en costas al

Municipio de Chalan, las cuales seran tasadas por Secretaria conforme las previsiones
del articulo 365 y 366 del CGP.

VI. CONCLUSION

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante que se planteé ab initio sera positivo
puesto que, se cumplen los requisitos que establece la Ley 100 de 1993, para el
reconocimiento de la pensién de sobreviviente, en favor de la joven NATALIA DE JESUS
FERNANDEZ GONZALEZ y de su madre SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ
RODRIGUEZ, por ello, tienen derecho a que el Municipio de Chalan, reconozca la
pensién de sobreviviente.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA
TERCERA DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA

PRIMERO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, surgido
del silencio administrativo negativo, respecto de la peticién elevada al Municipio de
Chalan, radicado el 10 de noviembre de 201 I, que tenia por objeto, el reconocimiento
y pago de una pension de sobreviviente, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.
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SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento, CONDENESE al Municipio de Chalan a reconocer y pagar a la joven
NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.147.450.665 de Cartagena, la pension de sobreviviente a la que tienen
derecho, en calidad de beneficiaria/hija del sehor MANUEL ANTONIO FERNANDEZ
DIAZ, en la forma y cuantia sefalada en los articulos 47 y 48 de la Ley 100 de 1993. En
el caso en concreto, sera el cuarenta y cinco por ciento (45%) de las suma que ganaba
el finado FERNANDEZ DIAZ al momento de su deceso, teniendo en cuenta el sueldo,
los gastos de representacion y los viaticos; siempre y cuando, estos Ultimos se hayan
tenido como permanentes; el monto mencionado sera debidamente indexado siempre
que sea superior al salario minimo legal vigente del ano 1999; en caso contrario, sera
este conforme lo establece el articulo 48 citado.

De la suma anterior, a la joven NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ, le ser4
reconocida en la proporcién establecida en el articulo 8° del Decreto 1889 de 1994,
esto es, en un cincuenta por ciento (50%), a partir del 6 de noviembre de 1999 hasta
que alcance la edad de 25 anos, siempre que persista su condicién de estudiante. Una
vez expirado el derecho de su parte pensional, éste acrecera la porcion que le
corresponde a la otra beneficiaria, es decir, el de la sehora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRIGUEZ.

TERCERO: CONDENESE al Municipio de Chalan a reconocer y pagar a la sefiora
SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRiGUEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 64.450.285 expedida en Chalan la pensién de sobreviviente a la que
tienen derecho, en calidad de beneficiaria/cényuge del sehior MANUEL ANTONIO
FERNANDEZ DIAZ, en la forma y cuantia sefialada en los articulos 47 y 48 de la Ley
100 de 1993. En el caso en concreto, sera el cuarenta y cinco (45%) de las suma que
ganaba el finado FERNANDEZ DIAZ al momento de su deceso, teniendo en cuenta el
sueldo, los gastos de representacién y los viaticos; siempre y cuando, estos Ultimos se
hayan tenido como permanentes; el monto mencionado sera debidamente indexado
siempre que sea superior al salario minimo legal vigente del afio 1999; en caso contrario,
sera este conforme lo establece el articulo 48 citado.

De la suma anterior, a la sehora SANDRA DEL ROSARIO GONZALEZ RODRiGUEZ,
le sera reconocida en la proporcién establecida en el articulo 8° del Decreto 1889 de
1994, esto es, en un cincuenta por ciento (50%), la cual tendra el caracter vitalicio,
siendo efectiva a partir del 28 de enero de 201 |; y una vez expirado el derecho de
NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ; su parte pensional, acrecera en la
porcién que le correspondia a su hija, para a partir de ese momento, se le pagara el cien
por ciento (100%) de la mesada pensional de forma vitalicia.
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CUARTO: CONDENESE al Municipio de Chalan, a reconocer y pagar a la joven
NATALIA DE JESUS FERNANDEZ GONZALEZ y la sefiora SANDRA DEL ROSARIO
GONZALEZ RODRIGUEZ, el retroactivo pensional respectivo, debidamente
indexados hasta la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

QUINTO: DECLARESE de oficio que prescribi6 el derecho de la sefiora SANDRA
DEL ROSARIO GONZALEZ RODRIGUEZ a recibir el pago de las mesadas causadas
anteriores al 28 de enero de 201 I.

SEXTO: CONDENAR en costas al Municipio de Chalan, las cuales seran tasadas por
Secretaria, conforme lo establece el c6digo general del proceso en sus articulos 365 y
366.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala en sesién de la fecha, tal
como consta en el Acta No. 14.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Ausente con permiso)
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