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Tunja, doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Eutimio Montenegro

Demandado: Departamento de Boyaca - Fondo Territorial Pensional de
Boyaca

Expediente: 15001-33-33-014-2014-00134-01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia de primera instancia proferida el 30 de marzo de 2017, mediante la
cual ef Juzgado Catorce Administrativo Oral de Tunja accedio parcialmente a

las pretensiones de la demanda presentada por Eutimio Montenegro.
I. ANTECEDENTES
Demanda. (fls. za 9 c.1).

En efercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

Eutimio Montenegro, a través de apoderado judicial, pidio declarar;

* La nulidad del Acto Administrativo No. FPTB-OJ N° 1040/13 de 26
de noviembre de 2013 expedido por ef Jefe de la Oficina Asesora del
Fondo Pensional Territorial de Boyaca, por ia cual se nego el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes (f. 14)

*  La nulidad del Acto Administrativo No. FPTB-OJ-N° 0083/14 de 22
de enero de 2014 expedido por el Jefe de la Oficina Asesora del
Fondo Pensional Territorial de Boyacd, que resolvié un recurso de
reposicioft y en subsidio apelacion (f. 17).

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd se ordene a Ila entidad

demandada a reconocer, pagar y sustituir en forma post-mortem la pension
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vitalicia de jubilacion del actor, quien actua en calidad de conyuge supérstite
de la docente Maria Socorro Cuevas, efectiva a partir de 1988, tomando como
base de liquidacion todos los factores salariales devengados en el afio
anterior ai fallecimiento; que se ordene ei pago de la diferencia de las
mesadas pensionales y que tales sumas sean indexadas; que se dé
cumplimiento a la condena en los términos del articulo 192 del CPACA y se

condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

Como hechos relevantes indico:

*  La docente Maria del Socorro Cuevas ingresé al servicio de la
educacion el 18 de marzo de 1969.

* La sefiora Maria del Socorro Cuevas contrajo malrimonio con el
sefior Eutimio Montenegro el 19 de julio de 1969.

* La sefiora Maria del Socorro Cuevas fallecio el 4 de julio de 1988,
fecha a la que se encontraba laborando al servicio educativo; laboro
por mas de 18 afios.

Como normas vicladas sefialé el preambulo y los articulos 2, 4, 25 y 53 de la
Constitucion Politica; los articulos 2, 3, 137 y 138 del CPACA; articulo 2 de la
Ley 4 de 1992; articulo 1919 de 2002; Decreto 224 de 1972; Ley 71 de 1988;
Ley 91 de 1989.

/I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 235 y ss. ¢.2}

El Juzgado Catorce Administrativo Oral de Tunja accedio parcialmente a las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas con

fundamento en lo siguiente.

Contrajo el problema juridico a definir si los actos administrativos
demandados se encuentran viciados de nulidad y, en caso afirmativo,
establecer si el demandante, en su condicion de conyuge supérstite de la
sefiora Maria Socorro Cuevas Rincén de Montenegro, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de conformidad con el
Decreto 224 de 1972 y demas normas vigerntes.
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Sobre la competencia del Fondo Pensional Territorial de Boyacéa para el
reconocimiento de pensiones de docentes, indico que mediante la Ley 43 de
1975 se afiliaron automaticamente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en adelante FNPSM, fos docentes nacionales o

nacionalizados vinculados a la fecha de su promulgacion.

Adujo que, dado que la docente fallecio el 4 de julio de 1988, no alcanzd a ser
afiliada el FNPSM, comoquiera que éste se cred mediante la Ley 91 de 1989
que, en su articuio 2, establecid la forma como la Nacion y las entidades

territoriales debfan asumir sus prestaciones con el personal docente.

Dijo que fa pension de jos docentes nacionalizados causadas durante el
periodo compre.idido entre el 1 de enero de 1981 y el 29 de diciembre de
1989, deben ser reconocidas y pagadas por las respectivas entidades
territoriales a las que estuvieran afiliados teniendo en cuenta las leyes
vigentes para la época, es decir, 1a Ley 6 de 1945. Cité sentencia proferida
por la Seccion Segunda el Consejo de Estado el 23 de marzo de 2006, en ¢l
proceso con radicacion numero 15001-23-31-000-2001-01077-01, C.P. Ana

Margarita Olaya Forero.

A continuacion, respecto de la pension de sobrevivientes y el régimen
aplicable a los docentes, advirtic que el Decreto 224 de 1972 regulo lo
relacionado con el reconocirniento de la pension post-mortem de los docentes
que laboraron al menos 18 afios en planteles oficiales; cito la sentencia 2005-
00104 de 11 de agosto de 2011 proferida por el Consejo de Estado y preciso

que el reconocimiento es vitalicio.

Adujo que fa Docente Maria del Socorro Cuevas de Montenegro, laboro al
servicio del Departamento de Boyaca desde el 18 de marzo de 1969 al 20 de
enero de 1970 y luego desde el 29 de mayo de 1982 al 3 de julio de 1988, por
un tiempo total de 16 afios, 7 meses y 5 dias. Precis6é que para acceder a la
mentada pension, en principio, el acto debia cumplir con los requisitos

previstos en el decrefo citado.

No obstante lo anterior, sostuvo que, conforme lo establece el principio de
favorabilidad, se debe analizar la aplicacion del régimen general previsto en ja
Ley 100 de 1993. Al respecto, cito la senfencia de 29 de abril de 2010
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proferida por el Consejo de Estado en el proceso con radicacion numero
68001-23-15-000-2005-01238-01, entre otras.

Trajo en cita el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 y dijo que se debe
demostrar un minimo de cotizaciones de 50 semanas dentro de los tres afios
anteriores al fallecimiento del causante. Por lo anterior, concluyd que se debe

aplicar el articulo 46 citado.

Descendiendo al caso concreto, dijo que, dentro de los tres afios anteriores a
su muerte (4 de julio de 1985 a 4 de julio de 1988) cotizo mas de 50 semanas
por concepto de pension, por tanto, debe reconocerse la pensiéon de
sobrevivientes a partir del 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de

la Ley 100 de 1993. Sequidamente preciso:

“...en lo que se refiere al ingreso base de liquidacion de la pension
de sobreviviente, debe darse aplicacion a lo preceptuado en el
articulo 21 de Ia ley 100 de 1993, Tuego se deberd seguir la regla
establecida en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, esto es, el 45%
del ingreso base de liquidacion, mds un 2% por cada 30 semanas
cotizadas adicionales a las primeras 500 sin exceder, en todo caso, el
75% del ingreso base de liguidacion y sin ser inferior a 1 SMLMV, en
el sub examine estd probado que la docente fallecida, labord por un
lapso de 16 afias, 7 meses y cinco dias, que equivale a 871 semanas,
aplicando la norma en mencion, corresponderia «: 45% del ingreso
base de liquidacion, mas un 14% adicional a las 500 semanas, para
un total del 59% del ingreso base de liquidacion (...). Asi mismo como
ala fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, la docente no
laboraba, se tendra en cuentu el salario devengado el momento del
fallecimiento, valor que se actualizard conforme al IPC hasta de abril
de 1994 fechu de causacion del derecho” (Resaltado del texto
original) (f 244)

Se refiri¢ al principio de inescindibilidad y dijo que la pensién no puede ser
liquidada sobre el dltimo afio de servicios, en tanto la pension de

sobrevivientes se aplica conforme a la Ley 100 de 1993.

Sobre el fenomeno prescriptivo, dijo que se encuentran prescritas las
mesadas causadas con anterioridad al 25 de octubre de 2010, comoquiera

que la peticion fue presentada el 25 de octubre de 2013.
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lll. RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision, las partes presentaron recurso de alzada en los

siquientes términos:
+  Eutimio Montenegro (f. 248-250 ¢.2):

Manifesté que, el monto de la mesada de la sustitucion pensional,
corresponde al 75% de todos los factores salariales devengados en el afio
inmediatamente anterior al fallecimiento. Cité sentencia proferida por este
Tribunal el 13 de diciembre de 2007, en el proceso con radicacidon namero
15000-23-31-002-2001-01648-00,

*  Departamento de Boyaca (f. 251 - 256 c.2).

Advirtié que, el argumento del juez a quo se centra en aplicar la Ley 100 de
1993 en cumplimiento del principic de favorabilidad; no obstante, cité
sentencias conforme a las cuales se trata de docentes que fallecieron
después de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, por tanto, asevero, son
supuestos facticos distintos dado que la sefiora fallecié el 4 de julio de 1988.
En consecuencia, a su juicio, como para el momento de su deceso no se
encontraba la vigente la Ley 100 de 1993, el actor no puede ser beneficiario
de una pension de sobrevivientes no prevista por la legislacién vigente a la
ocurrencia de dicho suceso.

Sostqv_o que la sentencia recurrida se omitié el estudio de la aplicacion del
principio de irretroactividad de la ley consagrado en la Ley 153 de 1887 y al
precedente fijado por la Sala Plena del Consegjo de Estado el 25 de abril de
2013', reiterado por la Subseccidon “B” de la Seccion Segunda de esa
Corporacion en sentencia de 8 de septiembre de 2016, C.P. Sandra Lisset
Ibarra®, conforme al cual la ley que debe regir las pensiones de sobrevivientes
es aquella vigente al momento en que se habria causado el derecho, es decir,
al momento de fallecimiento del causante.

' Radicacion mimero 76001-23-31-000-2007-01611-01
? Radicacion niimero 17001-23-33-000-2013-00617-01
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Aseverd que, en caso de la existencia del derecho, el llamado a reconocer y
pagar la pension de sobrevivientes seria el Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los articulo
1y 2delaley 43 de 1975, el articulo 2 de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56
de la Ley 962 de 2005.

Resalto que, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, los docentes
nacionales y nacionalizados que se encontraban vinculados a la fecha de su
expedicion, serian afiliados automaticamente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio. Finalmente dijo:

“.LGSinaceptar la legalidad del fallo, y partiendo igualmente del
supuesto de existencia del derecho a la prestacion reclamada por el
beneficiario, la sentencia vecurrida deberia definir con clavidad el
ingreso base de liquidacion de la pensién que se reconoce. Sélo se
hace referencia al monto o porcentaje, pero no a los fuctores que
beben (sic.) tomarse para su cdleulo...” (. 256).

IV. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el fraslado para alegar de conclusion, la parte demandante y el
Ministerio Publico guardaron silencio, por su parte, el Departamento de

Boyaca, reiterd los argumentos esgrimidos en el recurso de alzada (f. 280).
V. CONSIDERACIONES

Previo a abordar el recurso de apelacion, se ocupara la Sala de aspectos
procesales a los que alude la parte demandada en sus alegaciones de

instancia.

5.1. De la entidad responsable de pagar las prestaciones sociales

de los docentes:

La enfidad accionada, sostuvo en la alzada que, aunque la sefiora Maria
Socorro Cuevas haya fallecido antes de la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, no es responsable del pago de la pension, en tanto existen normas
anteriores a sy expedicion que, claramente, establecen que los gastos que

ocasione la educacion oficial son responsabilidad de la Nacion, asi como las
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prestaciones sociales que se causen a parfir del momento de la

nacionalizacion iniciada en virtud de la Ley 43 de 1975.

El Decreto 2277 de 1979, requlo el ejercicio de la profesion docente y adopto
el régimen especial para regular las condiciones de ingreso, ejercicio,
estabilidad, ascenso y retiro de los docentes en los distintos niveles y

modalidades que integran el Sistema Educativo Nacional.

Luego, la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y determiné en qué casos dicho fondo quedaba obligado al
pago de las prestaciones sociales de [os docentes y en qué casos la
competencia se mantenia en las Cajas de Prevision a la que hubiese estado

afiliado el beneficiario. En los articulos 2 y 4, dispuso:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacion y las entidades fterritoriales, segun el caso, asumirdn sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

(...)

4.~ Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y
ne pagadas en el periodo comprendido entre ¢l 1 de enero de 1981 y
la fecha de promulgacion de la presente Ley, serdn_reconocidas y
pagadas_por las respectivas_entidades territoriales o lus cajas de
prevision social, o las entidades que hicierea sus veces, a las cuales
estaba vincalado dichoe personal.

(...

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta
la fecha de promulgacion de la presente Ley, se seguirdn
reconociendo y pagando de conformidad con las normas que regian
en cada entidad territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley
43 de 1975.

Articulo 4°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la feclia
de la promulgacion de Ia presente Ley, siempre con observancia del
articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn
awlomdticamente  dfiliados ol Fondo Nacional de  Prestaciones
Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que
se encuentren vinculados u la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de gfiliacion.
(...)”7 Resaltado fuera de texto
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Posteriormente, el Decreto 2563 de 1990, citado por el juez a quo, se
determin0 las responsabilidades de pago de las prestaciones sociales del
personal docente nacional y nacionalizado, entendiendo estas -—las
prestaciones sociales- como aquelias para las cuales se han cumplido los
requisitos de su exigibilidad y por prestaciones sociales no causadas
“aquellas en las que tales requisitos no se han cumplido, pero hay lugar a esperar
su exigibilidad futura, cuando se reqanan los requisitos de ley.”. A Su vez, el

articulo 86 dispuso:

Ariiculo  6°- Las  prestaciones sociales del personal docente
nacionalizado, causadas entre el 1 de enero de 1981 y el 29 de
diciembre de 1989, asi como los correspondientes reajusies y la
sustitucion de pensiones, son de responsabilidad de la Nacion. Su
reconociniiento _y _pago serdn __efectuados por las  entidades
territoriales, las cajas de prevision seccionales o las entidades que
hicieren _sus veces, de acuerdo con la vinculacion del personal
docente antes de la expedicién de la Ley 91 de 1989, Para efectos del
calculo de las obligaciones de la Nacion con dichas eniidades
deberdn tenerse en cuenta los valores recibidos por ellas durante
dicho periodo con destino al pago de prestaciones sociales del
personal docente, incluyendo la cesion del impuesto a las ventas, el
aporte patronal y el aporte para cesantias, efectuados con ol
destinacion en cumplimiento de las normas vigentes.” Resaltado
propio de la Sala.

Las normas citadas, permiten concluir que las pensiones reclamadas por los
docentes se reconocen teniendo en cuenta: i) la fecha de causacion de la
pension; ii) la calidad del personal, es decir si era nacional 0 nacionalizado y
iii) Ia entidad a Ila cual se venian realizando los aportes por prestaciones
sociales, ya fuera la entidad territorial, Caja de Prevision Social o las que
hicieran sus veces. Notese que solo en el numeral 5 del articulo 2 citado, la

competencia paso a ser, automaticamente, del FNPSM®,

Ahora, el Decreto 1256 de 1994, con el objeto de establecer el régimen
general de los fondos departamentales, distritales y municipales de pensiones
publicas que sustituyen el pago de las pensiones territoriales, creo los
“Fondos de Pensiones Territoriales” y les entrego la funcion de sustituir el
pago de las pensiocnes de vejez que se encontraban a cargo de las cajas o

fondos publicos. Dijo el numeral 1° del articulo 4:

* CONSEJQ DE ESTADQ, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, sentencia de 9 de
septiembre de 2008, Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2008-00063-00(C); Consejero
ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA
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“ARTICULQ 4. Funciones. Los fondos departamentales, distritales y
municipales de pensiones publicas fendran las siguientes funciones en
la respectiva entidad territorial:

1. Sustituir el pago de las pensiones de vejez o jubilacion, de
invalidez v de sustitucion o sebrevivientes, a carge de las cajas o
Sfoudos pensionales publicos, y empresas productoras de metales
preciosos insolvenies, en los respectivos niveles territoriales...”

La Ordenanza No. 017 de 9 de junio de 1995 previo:

“ARTICULO PRIMERO: Créase el Fondo Territorial de Pensiones
del  Departamento de Boyacd, como una cuenla especial del
Departamento, sin personeria juridica, adscrito a la Caja de
Prevision Social de Boyaci.

PiRAGRAFO  PRIMERQ:  Facultase ol Gobernador  del
Departamento para que anles del 31 de Diciembre de 1995 determine
la entidad a la cual debe adscribirse el FONDQO TERRITORIAL DE
PENSIONES DE BOYACA en evento que la Caja de Prevision
Saocial de Boyacd no pueda asumir dicha funcion. ‘

(..}

ARTICULO SEGUNDQ: EI objeio del Fondo Territorial de
Pensiones del Departamento de Boyacd es fucilitar el eficiente v
oportuno recaudo, asignacion, contabilizacion, administracion y
control de los recursos financieros destinados o que se destinen para
cubrir las obligaciones que en materia pensional y demds
prestaciones  adicionales  contempladas  en el Capitulo  Quinio
Articudos 50 y 51 de la Ley 100 de 1993 y que estén a cargo del
Departamento de Boyacd.

ARTICULQ TERCERQO: EI Fondo Territorial de Pensiones del
Departamento de Boyaca, para el cumplimiento de su objeto, tendrd
las siguientes funciones:

1% Sustituir el pago de las pensiones de vejez, jubilacion, invalidez,
de sustitucion o de sobrevivientes y dends prestaciones adicionales,
cunttempladas en el Capitulo Quinto Articulos 50° y 5T de ja Ley 100
de 1993 y que estén a cargo del Departamento de Boyacd...”
(Resaltado fuera de texto)

Luego, mediante el Decreto No. 1687 de 30 de noviembre de 2001 el
Gobernador de Boyacd suprimié la Caja de Prevision Social y precisé lo

siguiente:

J_ La norma refiere el pago de la mesada adicional a gue tienen derecho los pensionados.
* Regulu el reconocimiento de auxilio funerario u quien asumic los gasios de entierro de un
afiliado o pensionado.
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“Articulo 7° Adscripcion del Fondo. ElI Fondo Tervitorial de
Pensiones del Departamento de Boyacd, creado mediante lu
Ordenanza 017 de 1995, quedard adscrito a la Secretaria de
Hacienda de la Administracion Departamental,

El mencionado Fanda seguird cumpliendo su objeto y funciones
establecidas en la Ordenanza 17 de 1995. Para efecto de garantizar
el ejercicio de las mismas, el Gobernador del Depariamento
establecera un grupo al interior de la Secretaria de Hacienda.

El ordenador del gasto de dicho Fondo sera ¢l Gobernador del
Departamento de Boyacd o quien este delegue.” Resaltado firera de
fexfo.

De la normatividad trascrita se infiere que el Fondo Territorial de Pensiones
de Boyaca, adscrito a la Caja de Prevision Social hasta la liquidacion de esta
entidad, fue Ja entidad creada para administrar los recursos que se destinaran
al cumplimiento de obligaciones pensionales a cargo del Departamento
de Boyaca y sustituir a esta entidad en el pago de las mismas; al liquidarse la
entidad de prevision éste Fondo se adscribio a la Secretaria de Hacienda del

Departamento de Boyacd con iguales objeto y funciones.

Dado que la sefiora Maria Socorro Cuevas de Montenegro laboré al servicio
de la Secretaria de Educacion Departamental de Boyaca y aporté a la Caja de
Prevision de Boyaca (f 218-219), es competente el Fondo Terrntorial

Pensional de Boyaca, para responder por las pretensiones de esta demanda.

5.2. De la pensidon de sobrevivientes prevista en el Decreto 224 de
1972:

El articulo 7° del Decreto 224 de 1972, preceptiia:

“Articulo 7°- En caso de muerte de un docente que aun no haya
cumplido el requisito de edad exigido para la obtencion de la pension,
pera que hubicre trabajade como profesor en planteles oficiales por
lo menos diez y ocho (18) afios continuos o discontinuos, el conyuge y
los hijos menores tendrdn derecho a que por la respectiva entidacl de
prevision se pague una pension equivalente al 75% de la asignacion
mensual fijada pava of cargo gue desempefiaba el docente al tiempo
de la muerte mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o el hijo
menor cumpla la mavoria de edad y por un tiempo maximo de cinco
(3) aiios.”.

Bajo el imperio de la norma transcrita, quien pretenda sdlicitar de forma
vitalicia el reconocimiento de la pension de sobrevivientes de la persona que

laboraba como docente, debe demostrar su calidad de cényuge o hijo menor

10
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y que el docente laboré por un periodo de 18 afios continuos o discontinuos al

servicio de la educacion oficial.
En el plenario se encuentran probados los siguientes hechos:

*  El sefior Eutimio Montenegro contrajo matrimonio con la sefiora Maria
del Socorro Cuevas Rincon el 19 de julio de 1969 (f. 98)

* la sefiora Maria Socorro Cuevas Rincon de Montenegro (g.e.p.d),
presto sus servicios al Deparfamento como maestra en los siguientes

periodos:

» Desde el 18 de marzo de 1969 hasta el 31 de enero de 1970,

es decir, labor0 por un lapso de 9 meses y 13 dias.

> Desde el 29 de mayo de 1972 hasta el 4 de ju.’io.de 1988, esto

corresponde al periodo de 16 afios, 1 mes y 5 dias

*x  la sefiora Maria Socorro Cuevas fallécid el 4 de julio de 1988 (f. 121y
135).

Entonces, el demandante demostré uno de los requisitos para acceder a la
pension de sobrevivientes que era demostrar la calidad de cényuge; no
obstante, la seflora Maria Socorro Cuevas Rincén faboro menos del tiempo

exigido por la norma, esto es, 16 ahos, 11 meses y 8 dias; en consecuencia,

no tienen vocacion de prosperidad las pretensiones de reconocimiento de la

pensién de sobrevivientes conforme al Decreto 224 de 1972.
5.3. De la aplicacion del régimen general

El juez a quo, accedio a las pretensiones de la demanda, con fundamento
que, en atencion al principio de favorabillidad y retrospectividad, debe
aplicarse el réegimen general en pensiones, esto es, la Ley 100 de 1993, aun

cuando la sefiora Cuevas Rincon fallecio antes de su entrada en vigencia.

Por .éu parte, el Departamento de Boyacd, sostuvo que no puede aplicarse

una disposicion normativa que no existia para la fecha de deceso de la
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cényuge del demandante; para el efecto, cité la sentencia de unificacion
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 25 de abril de 2013, en
el proceso con radicacion nimero 76001-23-31-000-2007-01611-01,

Para desatar los argumentos planteados tanto por el juez a quo, como por el
Departamenio de Boyaca, la Sala analizara el criteric decantado por el

Consejo de Estado y por la Corte Constitucional.
5.3.1. De los criterios adoptados por las Altas Cortes:

El Consejo de Estado, inicialmente, reconccio la pension de sobrevivientes
acudiendo a los requisitos mas favorables, en aplicacion del principio dé
retrOSpectividad de la norma, en aquellos eventos en los cuales el causante
hubiese fallecido con anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993;
esta postura fue decantada, entre otras, por las sentencias de 11 de Abril de
2002, radicado 3106-00, Sentencia de 2 de septiembre de 1996, expediente
7687, sentencia de 10 de septiembre de 1992 Sentencia de 29 de Abfil de
2010, expediente 0548-09 y Sentencia de 1 de noviembre de 2012
expediente 0682-11,

Posteriormente, Sala Plena de la Seccién Segunda de esa Corporacion el 25
de abril de 2013, en el proceso con radicacion niumero 76001-23-31-000-
2007-01611-01 y ponencia del Consejero Doctor Luis Rafael Vergara
Quintero, rectificé su posicion anterior y precisé que la ley favorable que se
debe aplicar es la que esté vigente al momentao en que se habria causado el
derecho, es decir, al momento del fallecimiento del causante; al respecto

sostuvo:

“El derecho a la pension de sobrevivientes se causa al momento del
fallecimiento del pensionado, es decirv, en el caso analizado las
normas que gobiernan lu pension de sobrevivientes que hubiera
podido surgir con ocasion del falleciniiento del sefior 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
sobrevivienies solicitado por la accionante, entré en vigencia el 1° de
abril de 1994, de conformidad con lo previsio en su articulo 131, que
es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE
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PENSIONES. El Sisiema General de Pensiones previsto en la
presente Ley, regira a partiv del 1o. de Abril de 1.994.”

Es deciv, no_estaba _en vigencia al momento del fallecimiento del
causante, ragon por la cual no puede aplicarse para resolver la
situacion pensional agui reclamada.

Para lu Sdala es evidente que lo que pretende la demandante es la
aplicacion retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que e es
benéfica y favorece sus pretensiones; no obstante, los derechos
prestacionales  derivados de  la muerte  del  schior Reyes  se
consolidaron a la luz de las normas vigentes al monicnto de su
SJallecimiento, lo que leva a afirmar que no es viable la aplicacion de
la ley que se pretende, toda vez que ello irta en contravia del
principio de irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153 de
1887.

. La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar o regir las
situaciones que se produzean a partir de su vigencia, pues aiin no se
encuentran consolidadas y, solo por excepcion, rigen de manera
retroactiva; sin embargo, para que elle 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 empezé 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
muds afios de servicio activo y, como no cumplié e¢se requisito, no era
viable su reconocimiento.

Con los argumentos expuesios en forma antecedente, la Sala rectifica
la posrcum adoptada en sentencias de abril 29 de 2010 y noviembre
1°de 2012°, en las que, en materia de sustitucion pensional se aplico

‘ " Articulo 120 del Decreto 2063 de 1984

" Radicacidn No. 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548 09) Consejero Ponente Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, en la que se reconocié una pension de sobrevivientes con buase en
la aplicacidn retrospectiva de la Ley 12 de 1975, a pesar de que el fallecimiento habiu
ocurrido en octubre de 1970

Radicacion No. 13001-23-31-000-2005-02358-0/ (0682-11)}. Consejero Ponente Vicior
Hernando Alvarado Ardila, en que se reconocio una pension de sobrevivientes con base en lu
aplicacion retrospeciiva de la Ley 100 de 1993, a pesar de que el deceso del causante se
produjo el 20 de febrero de 1991, En esta oportunidad el doctor Gerardo Arenas Monsalve
salva el voto en los siguientes términos: “Notese ademds, desde el punto de vista prictico, el
complejo problema que surge con la tesis mayoritaria que no se comparte, de aplicar el
régimen general de lu Ley 100 de 1993 a situaciones que se resolvieron plenamente antes de
su vigencia. Como se (rala de pensiones, v éstas no tienen 1érinino de prescripcion, lodos los
derechos pensionales de sobrevivientes, resuelfos en su momento aplicando. validamente la
legislacion anterior, resulton ahora sorpresivamente litigiosos, es decir, susceptibles de
discusion judicial, asi el fallecimiento del causante se haya producido en vigencia de esa
legislacion anterior, y asi s¢ hayan reconocido los derechos derivados del régimen anterior. El
principio constitucional de la sostenibilidad financiera, establecido en la Carta desde el Acto
Legislarivo No. T de 2005 queda en entredicho, con una extension tan amplia y generalizada
de la aplicacion del régimen general”.
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una ley nueva o posterior a hechos acaecidos antes de su vigencia, en
ejercicin de la retrospectividad de la ley, precisando que no hay lugar
a la aplicacion de tal figura, toda vez que la ley que gobierna el
reconocimiento de la pension de beneficiarios es la vigente al
momento del fallecimiento del causante y no una posterior.” -Negrilla
Juera de texto-
Criterio que fue reiterado por esa Corporacion en la sentencia de 8 de
sepltiembre de 2016 proferida por la Subseccion “B” de la Seccion Segqunda
en el proceso con radicacion 17001-23-33-000-2013-00617-01(1030-15) con
ponencia de la Consejera Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez y la sentencia

de tutela de primera instancia proferida el 4 de mayo de 2017°.

De otra parfe, mediante la senfencia T-564 de 2015, con ponencia del
Magistrado Doctor Alberto Rojas Rios, la Corte Constitucional estudio la
aplicacion de la ley en el tiempo en materia de reconocimiento de pension de

sobrevivientes.

En este sentido, analiz6 la postura del Consejo de Estado adoptada mediante
la sentencia ut supra citada proferida el 25 de abril de 2013 y aquella
decantada por la Sala dé Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
que coinciden en que pretender aplicar una norma que no se encontraba
vigente al momento de la muerte del causanfe, implica un efecto retroactivo

que atenta contra el principio de irretroactividad de la ley.

Aclaré que si bien esos criterios se ajustan a los principios que determinan la
aplicabilidad de las leyes en el tiempo, es evidenle que, en el casc de los
afiliados al sistema que cotizaron antes de Ila entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, genera una situaciéon de absoluta desproteccién en cabeza
de los familiares del causante. £n efecto, afirmo:

CCensidera Ia Sala que no resulta admisible peasar yue una
persond e daporto ol sisteria ol menos 50 sentanas oen los 3 adios
anteriores o su fullecimiento, fue lo suficientewmente solidaria con
éste como para que 2l Estado puaeda Wegar a reconocer a su mlicleo
Jumiliar ana prestacion econimica que garantice que el impacto de
sa minerte ao sed tan drdstico; pero gite otra, que fullecis antes de
uan fecha determinada, ¢ pesar de hober cotizado nna contidud
significativa de afios (va no se trofa de semanas), no ptieda Hegar o

* CONSEJO DE ESTA DO, SALA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO, SEC CION
SEGUNDA, SUBSECCION A, sentencia de 4 de mayo de 2017; Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDLZ GOMEZ; Radicacidn miumero: 11001-03-15-2017-00809-00(AC.)
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configurar esta misra prerrogativa v que sea sa nicleo familiar el
que fenga que someterse a condiciones de absolure e irrazonahle
desproteceion y desamparo.

De forma gue si bien la Constitucion Polilica de 1991, en principio,
micanente fieie efectos desde el momento de su expedicion, se ha
estimado indudable gue cste también entra a regir las situaciones de
derecho que si bicn tuvieron tugar con vnterioridad a su vigencia, se
ercuentran  actnalmente  producicnde  efectos  juridicos.  Asi, uf
evidenciarse la existencia de una situacian gue na se ha consolidado
Juridicamente v, a lu fecha, sigae tewiendo consecuenciay legales,
resiice necesario entender que estas cuentan con fa obligecion de
djitsterrse, en sus efectos, w los postidadas basicos establecidos en el
puacto social v oque nos han constituido en un Estado Social v
Democrdtico de Derceho (con las ompliay connotaciones que elfo
implica).

(..}
6.7, L este orden de ideas, se evidencia que si biew en este caso la

imterprefacian adoptada tanro por la Corte Suprema de Justicia, como

por el Cansejo de Estado teraina siende en principio diustada al
ordenamicitto Jegal v constitucional que circunscribe su aplicacion.
dicta postira desconoce lda totalidad del proceso Ristorico y evelutivo
que ha permitide la creacion de lo que alora conocemos cono el
“Estado Socidl vy Demwcritico de Derecho”; ¢l cual ya no solo
implica que ¢t Lstado se encuentra en la obligacidn de permitiv el
avionoma cfercicio de las {ibertades individuales, sino gue;, en fo
acivalidad, disperie gue es él ol encargado de garantizar las
condiciones de posibitidad de su cjercicio, a través de conductas
audvas que conlvarresien las desigualdades sociales existentes y le
ofrezcan a la poblacion las condiciones necesarias para cjercer
mcterialmente dichays libevtades.

(.

En este sentido, dentro del especial modelo e Esiado que nos
circunscribe, con respecta ol cual se ha aceptudo que fa funcicn
Judicial ha adyuirido una especidl relevancia como “portadora de fu
vision fnstitucional del Taterés general"[30] v. en especifico, de lo
responsabilidad  de garamtizar e cficacia de los  Derechos
Fundamentales (entendidos como presupnestos de la existencia v
vigencia del pacto social). estina ta Sala inadmisible que, ante
perviveucia  de  sitnaciones  diafanamente  desproporcionadas,
irrazonables ¢ injustas, sea posible que ¢l juez constiticional se
encuentre en la ebligacion de dar primacia a la forialidad ca oy
leves y a principios de seguridad juridica, sobre el efective
reconocimiento y gurantia de los derechos.’

Por lo aitterior, si bien, et principio. la aplicacion retrospectiva de o
normalividad que consaara of instituto de o pension de sobrevivientes
no resultaria aplicdable o la luz de una interprefacion que, coma se
dijo con arterioricead. es ruzonable, por tratarse de una sinmecion g
podric ser interpretada como  consoliduda furidicamente con la
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mierte ded afiliado; es necesario entender que dicha sitnacion no ha
encontrado una resolucion definitiva y, por ello, es posible entrar a
dar aplicacion refrospectiva de fa Caria Politica aciual con ol
objetive  de que sea posible lacer  frente a  los  efectos
inconstitucionales gue tienen lugar en la actuadidad como producto
‘e la fulia de determinacion juridica de dicha sitnacion.

De ahi que. ras un estudio de lay consecuencias jurfdicas que se
devivan del mo reconocintiento del derecho pensional reclamado. se
tiene que. o la iz de la concepeion actual de los principios de
digniddad  humana,  Justicia  material,  sofidaridad.  igualdod,
proporcionalidad. razenabilidad y los fines esenciales del Estado, asi
como de los derechos fimdamentales a la seguridad sociad, minimo
vital v vida cn condiciones dignas, resiiia necesario concluir que nos
enfrentanios o un evidente déficit de proteccion que requiere de la
inmediata intervencion del Estado v justificu que se entienda conio
ro consolidada fo situacion jaridica e estus personas; de forma que
guicnes constituyven esie especial sector de la poblacion puedan ser
sujefos de la aplicacion refrospectiva del prdenamifento juridico
actuad 3, asi, se permita el surgimiento de este devecho pensional en
cabeza del nacleo familiar del afiliade.

/..

6.8. Lan conclusidn,  esiima o Sala gue. come g lercero
interpretacion  plausible pura lu resclucion de la problemidiico
juridica plaiteada (v, en lu prdactico la ivicea hermendutica gue
permite resolver dichu sitwacion sin incurrir en wun menoscabo
evidenie a los principios que rigen nnestro ordencniento superior
actucd), resulta indispensable admitiv que, en aras de impedir Ia
configuracion de espacivs vacios exentos def alcance y coberfura de
{a Constitucion, se estime coma no consoliduda la sifuacion juridica
e estis personas.

Lo cuiderior, pues si hiew es clerio g, Ccowmi $¢ exXpuse con
anterioridad, por regla gencral la situacion furidica de un afifivdo se
eaticiide consolidada cuando dste ha savisfecho las regnisitos para
hacerse acreedor @ un determinado modelo pensional, o cuando
acuece un hecho que fee imposible su conficurocion. En este caso se
b estimudo necesario entender como no consoliduda o siniacion
Juridiea de estas personas, con el objetive de que. como producto del
didfano déficit de proteccion en el que se encrentran, seq posible
dar aplicacion retrospectiva u tos postidados de la Ley 100 de 1993
(que comtemplan fo figurd de la pension de sobrevivienies) v, asi,
garantizar la efectividad del principio de supremacla constiticional v
de tados los demds valores v privcipios de su esencia. Ello. con ol
vhieiivo de que esta siitacion o siga sichdo avalada por ef Estodo
Socicl vy Democrdtico de Dereciio gue nos circunscribe v ogne chenla
con la obligacion de propender por la maieridlizacion de nnus
coadiciones mininas de justicia ¢ igudldad material. ™ Negrifla fiera
ded texio original.

Posleriormente, en Sentencia T-116 de 2016 con ponencia del Doctor Luis

Guillermo Guerrero Pérez, indico:
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“Al vespecto, la Sala precisa que recientemente en la Sentencia 1-564
de 2015, tewicndo en cuenta o rectificacion de jurisprudencio
electicida en ef aiio 2003 par ol drgane de cieree de la durisdiceion de
fo Contencioso Administrativo en el seatido de entender que Ja nornu
aplicabte para resulver fas peticiones pensionafes de sohrevivientes es
la vigente a la muerte del causame, esta Corporacion sosiive
gue “nina postura comao la inicialmente adopiada por el Consejo de
Fostada v oactuglmenie sostenida por la Corte Constitucional, ol v
comn se propuso en la sentencia T-3874 de 2012, desconoce la
rwiaraleza de lo que es fa aplicacion retrospectiva de unu normad, en
cranto omite tener en caenta en sy argumentacion el elenento gue
puede tifdarse de definitorio de esta figura, csm es, lu ausencia de
conselidacion definitiva de la sitnacion juridica’™

7.22. Sobre of particulur, se evidencia que en esta iltimc providencica
la Corte acogid ¢l concepta de retrospectividad definido en ef fallo C-
065 de 2003 en el que el pleno de este Tribunal indico que “la
retrospectividad es i efecto connatiral u todas las regulacianes
juridicas y versa sobre su aplicucion respecto de asuntas que, si bien
estaban_regulados por la ley derogada, no generaron sittiaciones
consoliduduy pi dereclos adquividos, sino que se manticnen a la
enfrada en vigencin de lu nuneva ley, por lo que se incorporan
integralmenie o dicha regulacion, sin importar el estado en el que se
encirentran’”.

7.23. Clon todo, esta Sala resalta que en la citada Sentencia T-364 oo
2015 y en ol fallo del 3 de nrzo de 2013 de la Subseccion A de lu
Seceidn Segmida del Consejo de Estado, se indico gue u pesar de que
con vcasian al precedente del afio 2013 o resultu posible aplicar de
wanerd refrospectiva la ley laboral, sies necesario verificar en cada
caso concreto of grado de afectacion de los derechos fundamentaley
de los accionantes desde una perspectiva constitucional de igualdud,

cquidad y justicin material, en fanto que la vesolucion de asuntos «a

fa Tuz de fos mlemm pensivnales precansiitucionales puede un
gencrar déficit de  proteccicn intolerable en el ordenamiento
superior actudl. por lo que en asuntos Huites se deben flexibilizar el
widlisis de los presupuestos normativos con el fin de umparar. las
prerragativas de loy peticionarios...” Resaltado fiiera de 1exio,

5.4. Del criterio adoptado por esta Sala:

Cormo se indic6 ut supra, el demandante demostrd su calidad de conyuge; sin
embargo, no cumplio con el requisito del tiempo para ser benéﬁciario de la
pensién de sobrevivientes prevista en el Decreto 224 de 1972, en tanto la
sefiora Maria Socorro Cuevas Rincon laboré por un lapso de 16 ahos, 11

meses y 8 dias.

La Ley 100 de 1993 creé6 el Sistema de Seguridad Social integral, con el

objetivo de amparar a la poblacion en las contingencias' de vejefz, invalidez y
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muerte, a través del réconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para
los afiliados y sus beneficiatios, encaminadas a proteger sus derechos
fundamentales y a crear mecanismos de caracter econdémico que
contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad

laboral o vulnerabilidad a las que se vefan sometidos.

Si bien el articulo 279 idem, exciuyé de su ambito de aplicacion a los
docentes, también lo es que la Corte Constitucional, en la misma sentencia C-
461 de 1995, al declarar la exequibilidad condicionada de un aparte de dicha
norma, indicé lo siguiente *...No puede ser admisible que se excluya a un grupo de
pensionados de un beneﬁci() que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al
desarrollo de un derecho constitucianal, por simples consideraciones sub/etwm, que
no encuentran asidero en los principios y valores constitucionales. Cowmo en forma

reiterada lo ha manifestado o Corte, el _derecho _a la isualdud se tradice en _una

garantia que impide a los poderes piblicos tratar de manera distinta a quienes se

eucuentran en iguales condiciones. .. ”(Resalta esta Sala)

No queda duda a esta Sala que el principio de favorabilidad en un caso como
el presente, lleva a concluir que debe preferirse la norma general ante la
norma especial, pues este es un principio que debe atenderse en materia de
seguridad social, en tanto el hecho de ser sujeto de un régimen pensional
especial no puede convertirse en un obstaculo para acceder a los
derechos minimos consagrados en la ley para las personas a quienes se

les aplica el régimen general.

Ahora, Ia discusidn se encamina a dilucidar si, a pesar de haber fallecido el
causante antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 es factible aplicarla a
conyuge quien lo reclama luego de su vigencia o, por el contrario, debe
preferirse el régimen especial, de conformidad con el pronunciamiento del
Consejo de Estado.

Tal como lo sefialé la Corte Constitucional en las sentencias antes citadas,
esta Sala considera que ante la desproteccion manifiesta atin vigente de la
familia conformada por la causante y la palmaria desigualdad que se
generaria anicamente por razon de la fecha del fallecimiento, se acudira al

entendimiento constitucional del derecho a la seguridad social, lo cual impone
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vista que se ftrata de la aplicacion de una norma actualmente vigente que

resufta mas beneficiosa y garantiza el derecho a la igualdad ante la ley.

Asi las cosas, la Sala considera pertinente acoger el criterio expuesto por la
Corte Constitucional en materia de proteccion de derechos fundamentales, en
el sentido de tener en cuenta que aunque a la sefiora Cuevas Rincon de
Montenegro le faltaron 2 anos, 1 mes y 22 dias para hacer acreedor a su
conyuge de la pension de sobrevivientes conforme a lo dispuesto en el
régimen especial previsto en el D.L. 224 de 1972, pero no es menocs cierto
que contribuyo al Sistema de Seguridad Social en Pensiones conforme a la
Ley 100 de 1993 por mucho mas de 50 semanas, y por ello, merece un trato

acorde con los postulados de los principio de favorabilidad y equidad.

En sentencia proferida el 3 de marzo de 2015, la Subseccion “A” de la misma
Seccion, en el proceso con radicacion numero 05001-23-33-000-2012-00772-
01, con ponencia del Consejero Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
se aparto de la sentencia discutida y oforg0 una interpretacion favorable de la

horma, asi:

“Ahora bien, el articulo 120 del Decreto 2063 de 1984, “por el cual
se reforma el estatuio de carrera de Agentes de la Policia Nacional”,
en el cual se ampara la entidod accionada en ¢l acto cuestionado
para negar lo que pretende la actora, exigia que un Agente para tencr
derecho a pension por muerte en simple oactividad debia tener
cumplidos al momento de su fallecimiento quince (15) afios de
SCFVICIO.

Dentro del plenario estd probado que ¢l Sr. Luis Eduardo Garcia
Orrego al momento de su muerte -el 21 de diciembre de 1987-
contaba con 14 aiios 4 meses 16 dias al servicio de la Policia
Nacional que, con los fres meses de alta que deben ser tenidos en
cuenla para efectos de prestaciones sociales”, se extendieran hasta el
21 de marzo de 1988, para un total de 14 aiios 7 meses 16 dias, que
equivalen al 98% del 100% que representan los quince (15) afios de
Servicio.

Considerando que el juez debe estar inspirado al momento de
realizar la interpretacion normativa por principios de justicia
material y no formal, y que conforme el criterio auxiliar de equidad,
éste se encamina a evitar la arbitrariedad y la injusticia que se
pueda derivar de la aplicacién de una ley a una situacién particular,
cuyas especificidades exigen una solucién distinta a la estricta y
rigurosamente deducida de la norma legal, para la Sala es claro que

2 En la parte final del articulo 103 del Decreto Ley 2063 de 1984 rextualmente decia:
“El lapso de los tres (3) meses de alta se considerard como de servicio active, unicamente
purd efectos de prestaciones sociales”

20




Medio de control: Nulidad v restublecimicito del dereclio
Demandante: Eutimio Montenegro

Demeandade: Depariammento de Boyace - Fondo Territorial Pensional de Bovacd
Expediente: 15001-33-33-014-2014-00134-0)

admitir el efecto retrospectivo de la ley general que, ademas, resulta mas

favorable que la ley especial, por las razones que pasan a sefialarse.

La entrada en vigencia de una ley, determina el momento en que este
empieza a surtir efectos juridicos y modifica las situaciones juridicas de las
personas; para la Sala no existe duda que prevalece el principio de
irretroactividad, en el sentido de impedir que, arbitrariamente, se apliquen,
indiscriminadamente, normas a situaciones juridicas que adquirieron un

caracter cierto antes de su entrada en vigencia.

No obstante, no puede pasarse por alto que los conceptos de retroactividad y
retrospectividad son sustancialmente distintos; la primera, es entendida por la

jurisprudencia constitucional™

, como el fenomeno en el cual la ley se aplica a
situaciones ya definidas o consolidadas de acuerdo con las leyes anteriores,
esta aplicacion es excepcional pues, la norma no tiene per se, la virtud de
regular situaciones que se han consolidado juridicamente antes de su
promulgacion. La segunda —relrospectividad-, se presenta cuando éstas se
aplican a partir del momento de su vigencia a situaciones de hecho que han
estado gobernadas por una norma anlerior, pero cuyos efectos juridicos no

se han consolidado al momento de entrar a regir una nueva disposicion.

Este fenémeno —la retrospectividad-, ha sido considerado por la Corte
Constitucional, como “un limite a la retroactividad, asociando su propésito a la
satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los
asociados, y a la superacion de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias
y lesivas del valor justicia que consagra el ordenamiento juridico colombiano, de
conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan en

s srd
nuestra sociedad”"’

Desde esta perspectiva, si bien la muerte ocurrié antes de
fa ley, la familia, que es el sentido ditimo de la seguridad social desde la

perspectiva de la pension de sobrevivientes, continda existiendo.

En suma, la ley no puede ser retroactiva, aunque se frate de una que sea
favorable al trabajador, pero, en algunos casos, puede ser retrospectiva si se
tiene en cuenta, verbigracia, la computacion de las prestaciones; ello,

atendiendo las consideraciones de justicia y equidad. No puede perderse de

" Corte Constitucional, sentencia T-389 de 2009,
11
fdem.
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si del 100% de la exigencia legal aplicable para este caso (15 afios de
servicio), el causante y conyuge de la accionante alcanzé a cumplie el
98% (14 aiios 7 meses 16 dias), no exisie justificacion real alguna que
invalide el derecho a otorgarile el reconocimiento pensional baja el
régimen especial dispucesio en el aludido decreto, maxime que el
imfimo 2% restaunte, representado en escasos 4 meses 14 dius, no lo
alcanzd a cumplir por un simple capricho o decisién suya, sine por
el acaecimiento de an hecho fortuito como es la muerte.”

Aunado a lo anterior, como esta acreditado que la demandante y
conyuge supérstite del causante en la actualidad cuenta con 77 afios
de edad, al haber nacido en 1948, es didgfano que la hdace merccedora
de una proteccion especial, conforme lo ha estimado nuestro Tribunal
Constitucional en su profusa jurisprudencia, de ahi gue dejarla en el
vacio ol negarle la pension de sobrevivientes, « pesar de las
particularvidades  resciiadas, seriq exponerla a condiciones de
indignidad por wana lectura literal y drida de la norma,
comprometiendo su derecho a la seguridad social y a su minimo
vital que, por supuesto, ofenderia su derecho esencial a una vida
digna.

En cuanto al objeto y/o proposito de la pension de sobrevivientes la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que “es ana
prestacion social fundada en los principios de solidaridad y de
untiversalidad de la seguridad social, que busca garantizar a los
Sfamiliares de la persona afiliada fallecida, uana estabilidad
economica suficiente para asegurar su subsistencia en condiciones
dignas, mdxime, cuando dicha prestacion es la anica fuente de
ingreso de sus beneficiarios, que tiene por fin evitar una situacion
de desamparo. En este ultimo caso la_naturaleza de_la pension de
sobrevivientes siempre_estard ligada a la proteccion del derecho
fundamental ol minimo vital v _por _tanto, adquiicre el cardcier de

Sfundamental. " (Senmtencia T-584 de 2011)." -Resaliado fuera de texto-

Esta Sala comparte en su integridad los argumentas que inspiran la sentencia
acaba de trascribir y la toma comao bastion para este caso, ademdas de los
lineamientos de la Corte Constitucional. La causante sobrepasd con creces,
887 semanas, e minimo que considera el legislador, 50 semanas, para dar
lugar al reconocimiento de una pensién de sobrevivientes', careceria de

justicia considerar lo contrario.

" Valga decir que en oportunidades anieriores. v bajo ciertas circunstancids que resultan
parecidas al caso bajo estudio, en aplicacion de criterios equidad y justicia. la Seccion
Segunda del Consejo de Estado ha ordenado reconocer prestaciones pensionales cuando lo
que faltaba para cumplir el requisito de ley ha sido menor y obedece o cireunstaitcias ajenas
al gquerer del interesado, (al y como lo resolvid, v.gr., en sentencias de la Subseccion A, del 26
de ocinbre de 2006, radicado inlerno 4109-04, CP Dr. Jaime Moreno Guarcia, v del 10 de
octubre de 2013, radicado interno 1776-12, CP Di. Luis Rafael Vergara Quintero, y la
Subseccion B, la sentencia del 30 de septiembre de 2010, radicado interno 1067-09, CP Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, por mencionar algunas.

" En este sentido se encuenira lu sentencia proferida por el Consejo de Estada con ponencia
del Consejero Atberto Arango Muantitla, el 11 de abril de 2002, en el expediente radicado No.
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Ademas, si bien que los hechos acaecieron antes de la enfrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, la solicitud de reconocimiento de pension de
sobrevivientes se presenté en su vigencia y, negar el reconocimiento
atendiendo la fecha de la muerte y desconociendo el hecho actual de la
existencia de sobrevivientes que, como en esle se presume sujeto de

proteccién especial’®

, cercena la igualdad material: maxime, cuando existe un
tiempo de cotizaciones superior al exigido en la ley vigente, como se dijo, y se

{rata de una pension que atiende al tiempo laborado.

La ley que con posterioridad al D.L. 224 de 1972 protegio a los
sobrevivientes hizo menos exigentes las condiciones que para entonces
orientaban el ‘régimen especial”, por tal razén, esta Sala considera
inaplazable un trato equitativo a de las personas frente al régimen de

seguridad social.

Asi entonces, a juicio de esta Sala, procede el reconocimiento de ia pension
bajo los lineamientos de la Ley 100 de 1993 con efectos a partir de su
entrada en vigencia en aplicacion retrospectiva y no retroactiva de la ley, sin
perjuicio que actualizacion de la base pensional para contrarrestar su

devaluacion, como lo ha sefialado pacificamente la jurisprudencia.

De no accederse a las pretensiones de esta demanda, se desconcceria el
derecho a la Igualdad frente a la ley, en razén de un suceso que esta fuera de
la voluntad de la persona, como es la fecha de su muerte definiera el derecho,
y, por contera, el trabajo del causante, pues ante iguales supuestos (tiempo
de servicio y muerte) una las familias sobrevivientes afectadas por ello se
veria protegida y ofra desprotegida, aunque su familiar hubiera laborado atin
un tiempo mayor que el exigido por la ley. A juicio'de esta Sala, es el trabajo
el elemento objetivo para determinar el derecho a la pensién y no la

muerte.

25000- 23-25-000-46571-01-3106-2000, Acior: FABIO JOSE LIEVANQ LIEVANQ: “En casos
como el presente, es necesario acudir ol sentido comiin y no solo al texta fijo de la ley
encontrando uny solucion cimentada en principios de equidad y proporcionalidad, de los que
se aparturia una decision judicial que niegue el reconocimiento de wna pension de
sobrevivientes a quien ha aporiadeo al sistema de seguridad social durante mas de 7 afios y la
concede a quien demuestra aportes por 26 semanas, con el argumento simpe de la entrada en
vigencia de la pension de sobrevivientes. Crilerio como el sostenido en este caso fie acogido
por esla Sala en sentencia del 2 de noviembre de 2000, expediente No. 1168/99, actor: Jairo
Antonio Criales Acosta, con ponencia de quien redacta esta providencia.”

5 . . ’ ~
¥ Conforme a la cédula de ciudadanic el demandante cirenta hoy con 67 aiios de edad (1. 172)
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En ese orden de ideas y atendiendo el criterio propuesto por la Corte
Constitucional, se impone concluir que la situacion del sefior Eutimio
Montenegro actualmente se encuentra surtiendo efectos juridicos en su
calidad de conyuge superstite que aspiraba a un ingreso econdmico legitimo
como era la pension de sobrevivientes, la cual no puede cercenarse solo

porque su viudez acaecio antes de la ley que se pide aplicar.

De alli que sea la Corte Constitucional la que destaca la solidaridad de quien
cotizo para reconocer la prestacion que, en el fondo, permite tener una
subsistencia digna a él y/o a su familia, permanece actual y para ello, la
alternativa de justicia es una lectura de la situacion juridica a la luz del

principio de favorabilidad, bajo postulados de equidad.

Véase como esta ha sido égida constante para la proteccion del derecho
fundamental a la segquridad social por la Corte Constitucional, pues en casos
como el presente no solo se trata de la discusion de un derecho legal, sino de
un derecho fundamental. En iefecto, en la misma linea, resaltlé esta
Corporacion en la Sentencia T-235 de 2017, la necesidad de atender al
principio de equidad en asuntés relativos a la pension de sobrevivientes
cuando se pretende aplicar una horma anterior, sefalo.

"...-el postulacdo de la condicion mds benceficiosa- estd soportado en
fos principios constitucionales de proporcionalidad y equidad, en
funto seria desmedido aceptar que una persona que cumplié
cabalmente con su deber de solidaridad al sistema, aportando un
monto considerable de semanas, se quede sin garantizar su derecho
a la seguridad social o el de sus beneficiarios cuando se preseate el
riesgo protegido, precisamente porque sucede un transito legislativo
que lo perjudica. Asi lo explico la Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, en sentencia del trece (13) de agosto de mil novecientos
noventa y siete (1997), rad. 9758, al invocar en un caso el principio
de la condicion mas beneficiosa para efectos de aplicar una norma
anterior y conceder um reconocimiento pensional:
“f[...] ante una contradiccion tan evidente, impone el sentido
comun el imperio de una solucion cimentada en una
interpretacion y aplicacion sistemdtica de normas y en el
espiritu de las mismas, consultando los principios de equidad
¥y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apariaria de
estos postulados la decision jurisdiccional que sin ningun
andlisis conlextual aplicara al caso el articulo 46 de la ley 100
de 1.993, y so pretexto de haberse producido el deceso a los 3
meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de
seguridad social y de no tener cotizadas el causante 26
semanas en el aiio anterior al fallecimiento, se negase a sus

4 ;
" M.P. José Roberto Herrera V. ergard.
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derechohabicntes la pension de sobrevivientes, que edifico el
afiliado durante mds de 20 afios, las que le daban derecho a
causar no soélo pension de sobrevivientes sino aun a
estructurar el requisito de aportes para la pension de vejez.

Si se acogiera tal solucion fria y extremadamente exegética se
Hegaria al absurdo que un minimo de cotizaciones efectuadas
durante solo 6 meses anteriores a la muerte dan mds derecho
que el esfuerzo de aportes durante toda una vida laboral
efectuado por quien cumplié con todos los cdnones estatuidos
en los reglamentos vigentes durante su condicion de afiliado, lo
cual no solamente atenta contra los principios mds
elementales de la seguridad social, sino tumbién contra la
logica y la equidad.

(.)"

Asi mismo, la condicion mds beneficiosa estd encaminada a
materializar las garantias minimas del estatuto del trabajo (arf. 33,
CP), la proteccién especial a personas en situacion de debilidad
manifiesta (art. 13 inciso 3° CP), la presuncion de buena fe de las
actuaciones de los particulares (art. 83, CP), y los convenios sobre
derechos humanos laborales ratificados por Colombia, especialmente
el articulo 19.8 de la Constitucion de la OIT, que dispone que “en
ningun caso podrd considerarse que la adopcion de un convenio o de
una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un
convenio por cualquier Miembro, menoscabard cualguier ey,
sentencia,  costumbre 0  acuerdo que  garantice a  los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el
convenio o en la recomendacion”.”

' En la sentencia det 9 de julio de 2008, rad. 30581 (MP Luis Javier Osorio Lépez), la Salu
Laboral de la Corte Suprema de Justicia explicé que el principio de la condicion mas
beneficiosa tiene fundamento en diversos postulados constitucionales y el articulo 19.8 de la
Constitucion de la OIT, asi: "[cJomo lo ha puesto de presente esta Corporacion en ofras
ocasiones, el legislador tradicionalinente ha protegido la <condicion mds bencficiosa>
aunque la misma no se halle expresa y claramente instifuida en una norma o precepto legdl,
ello mediante la consagracion de regimenes razonables de transicion que procuran maniener
los aspectos favorables de la normatividad social modificada o abolida y proteger los
derechos adguiridos o las expectativas legitimas de los trabajadores o dfiliados a lu seguridad
social; al igual que al establecer caregdricamente tanto el constinyente como el legislador,
que la nueva ley no puede “menoscabaria libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
irabajadores” (resalta la Sala) para el presente caso -afiliados y sus beneficiarios-, conforme
se desprende de lo expresado en el ltimo inciso del articulo 53 de la Coria Superior y def
articulo 272 de la Ley 100 de 1993. // Es por lo dicho, que al interior de esta Sala de Casacion
se ha venido aceptado la <condicidn mds beneficiosa> como un principia legal y
constitiucionalmente aplicable a asuntos de seguridad social, en especial en niateria pensional,
/ Es mds, remitiéndose esta Corporacion a las fuentes v acuerdos vinculuntes de indole
internacional del derecho al trabajo, incorporados a nuestro ordenamiento interno como
Estado miembro a través de la rotificacion de los respectivos convenios o tratados
internacionales en los términos de los articilos 53, 93 y 94 de la Carta Politica, y gque pasan a
integrar el blogque de constitucionalidad, es dable destacar que los mandatos de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT no se oponen a la aplicacion de la condicion mds
beneficiosa y por el contrario son compatibles con la orientacion que a esta precisa temdtico
le viene dando la Sala, al seialar en ef articulo 19-8 de la Constitucion de la OIT que “En
ningi caso podrd considerarse que la adopcidn de un convenio o de una recomendacion por
la  Conferencia, o la  ratificacion de  wun convenio  por  cualquier
Miembro, menoscabard cualgnier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
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(...)

5.3.2. Por su parte, la Corte Constitucional ha establecido que si es
posible confrontar regivienes juridicos que no son inmediatamente
sucesivos para efeclos de aplicar la condicion mds beneficiosa,
porque “no basta efectuar reformas legislativas sucesivas para
suprimir la profeccion de las expectativas legitimas, Una medida 1al
desconoceria la necesidad de tomar en consideracion aspectos como
fa proximidad entre el cambio legislativo que vario los presupucestos
de reconocimiento de la garantia pretendida y el instante en que la
persona adgquirivia definitivamente la pension, la intensidad del
esfuerzo economico desplegado por el afiliada, entre otros elementos
indispensalbles para determinar una proteccion razonable y
proporcionada de los derechos eventuales como por ejemplo los
indices de desempleo, los niveles de informalidad laboral o la
ausencia o presencia de mecanismos de proteccion social
supletorios.” "

Esta posicién admite una definicicn mds amplia de la condicion mds
beneficiosa, no solo comoe un mecanisno que protege a los usuarios
dc cambios intempestivos en la regulacion, sino también coma wn
postalado que los ampara de situaciones que en estricto sentido
conducen a resultados desproporcionados en relacion cou otros
afiliados que cumpliendo requisitos menos exigentes tienen derecho
a un beneficio pensional, lo cual es incompatible con la
Constitucion. Con base en esta postura, la condicion mds
beneficiosa también busca proteger a quienes habiendo cotizado un
mimero _amplio_de_semanas _se_desvincularon del sistema_con_la
confianza de que, por haber asumido con total responsabilidad su
carga_de_solidaridad _hacia_el _mismo, podian_esperar _idénticq
retribucién en caso de presentarse el evento protegido (la_muerte).

()

La condicion mas beneficiosa, tal y como se puede interpretar de su
aplicacion en la jurisprudencia, no solo protege las expectativas
egitimas de los ciudadanos de cambios normativos intempestivos,
sino_que _adicionalmente los ampara de situaciones que en estricto
sentido conducen a resnltados desproporcionados respecto de otros
usuarios que gozan de una pension _completando presupuestos de
menor _exigencia.”” Por lanio, limilar su wuso a la norma

trabgjadores condiciones mds  favorables que las que figuren en cof convenio o en lu
recomendacion”.” (Enfasis y subrayado en el original del texio).

W Ob, cit. Sentencic T-8324 de 2013 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva). Asi mismo, en la parte
considerativa de esa sentencia se agregé que no puede negarse la aplicacion de la condicion
mids heneficiosa por el simple hecho de que los regimenes no sean inmediqiamente sucesivos,
porque la defensa de los derechos evertuales en ¢l dmbito pensional impone el estudio de la
sttuacién juridica particular, atendiendo a los aspectos relevantes del caso concrero y las
caracteristicas de la prestacion cuya adquisicion estd préxima a realizarse. De esta manera
puede siceder que en una sitnacion resulie determinanie el esfuerzo de cotizacion del afiliado,
mieniras que en otra ese elemento quede en un segundo plano lomando mayor importancia
aspectos como la edad, el tiempo de servicio, el porcenlaje exigido para la declaratoria de
invalidez, e incluso la mavor o menor distancia en que se cumplivian la toralidad de
presupuestos pensionales”™

" Recuérdese que la misma Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, ha sostenido que la
condicion mds beneficiosa no solo se fundantenra en la profeccion a la confianza legitima, sino
tambicn en los principios constituciondles de proporcionalidad y equidad, En el pdrrafo 3.1.

4
\
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inmediatamente anterior, desconoce que la aplicacion “fria™" de las
reglos juridicas puede conducir_a situaciones de inequidad, en las
cuales una persona que realizé _un gran esfuerzo por_aportar _al
sisterma, en un contexto de desempleo e informalidad, eventualmente
puede quedarse sin acceder a algun derecho pensional, aun cuando
el sistema_ampara_q personas e Situaciones menos _gravosas, que
inclusive contribuyeron en menor medida a su sostenibilidad.

En este punto toma especial importancia el principio de equidad, pues
la aplicacion de la ley general a casos concretos evidencia
situaciones de desproteccion inaceptables desde el punto de vista de
una Constitucion basada en la solidaridad social, el derecho al
trabajo y el principio de igualdad material. La_equidad permite
enmarcar las decisiones judiciales en los principios constitucionales
y_de justicia para adoptar respuestas muis cercanas a los postilados
superiores, en tante invitan a fomar en cuenta las particularidades
de los casos concretos que son relevantes pdara_evitar situdaciones
incompatibles con lu Carta Politica. Asi entonces, la equidad no solo
es un pardmetro para llenar vicios de regulacion, sino también para
compensar la necesidad de adecuar {la ley a todos los asuntos que
materialmente se presentan_en la vida social.” Resaltado fuera del
texto original.

Aunque los supuestos facticos de la jurisprudencia anles trascrita sean
diferentes, io que se quiere rescalar de ella. es univocidad que en matetia
pensional debe identificar la condicién més beneficiosa y la equidad como
factor preponderante al momento de fomar la decision frente al derecho a la
seguridad social y, por supuesto, la igualdad material entendida como aquella

que permite a los ciudadanos contar con un respaldo econémico en su vejez.

Se recfiﬁca asi el criterio adoptado en la sentencia proferida por el 29 de
enero de 2015, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
iniciado por Maria Teresa Juyar Céardenas y otros contra el Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, en el proceso con radicacion namero 15001-33-
33-3003-2012-00013-01.

de esta providencia se ¢ito la sentencia del 13 de agosto de 1997, rad. 9758 (MP. José Roberio
Herrera Vergara), en la coal se explicéd que la aplicacion “fria y exiremadamente exegética”
de la normatividad conduciria a resultados desproporcionados que son incompaiibles con la
Constitucidn, por lo que era necesario lnvocar lo condicidn mds beneficiosa para efectos de
aplicar a un casoe concreto una norma derogada, en vigencia de la cual un reclumante habia
efectuado 1odas sus cotizaciones ol sistema.

' Este término fue wilizado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 13 de agosto de 1997, rad. 9758 (MP. Jos¢ Roberto Herrera Vergara), para dar
cuenta de una aplicacion normativa que es qjena u las circunstancias concretus de un casa en
el cual se reclamaba la aplicacion de wna norma derogada, para efectos del reconocimiento de
wna pension de sPobrevivientes.
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Por las razones esgrimidas anteriormente, se estudiara el caso concreto bajo
los postulados de la Ley 100 de 1993.

5.5. Caso Concreto.

Como se ha indicado anteriocrmente, la sefiora Maria Socorro Cuevas Rincdn
de Montenegro, laboré por un petiodo de 16 afos, 11 meses y 8 dias que

equivalen a 887 semanas.

Los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1893, establecieron que lendrian
derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del
afiliado que fallezca, sfermpre que el afiliado hubiese cotizado por lo menos 26
semanas al momento de la muerte; asi mismo, qué el conyuge superstite es
el beneficiario de Ia pension de sobrevivientes si acredita que hizo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de 2 afios continuos con antenoridad a su muerte, salvo que haya procreado

uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

A su \)ez, el articulo 48 dispuso:

“ARTICULQ. 48.-Monto de la pension de sobrevivieutes. El monio
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
atiliado serd igual al 45% del ingreso base de liquidacion mis 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 ningtin caso el monto de fa pension podrd ser inferiar ol salario
minimo legal nmensual vigente, conforme a lo estaplecido. en el
articulo 35 de la presente ley.

'

(...)7 (Negrilla fuera de texta). .

Los articulos 46 y 47 idem, fueron madificados por el articulo 12 de la Ley 797
de 2003 asi:
“Articula 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendrdn derecho a la pension de sobrevivienfes: K
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Medio de control: Nulidad y resiablecimienio del derecho

Demandanre: Eutimic Montenegro

Demandado: Departamento de Boyacd - Fondo Tervitorial Pensional de Boyace
Expediente: 15001-33-33-011-2014-00134-01

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
Sallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas
dentro _de_los tres unltimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad,
haya cotizado el veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplio vem{e afios de edad v la fecha del
fallecimiento,

b} Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad,
haya cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre
el momento en que cumplic veinte afios de edad y ia fecha del
faileumzemo

Arl‘r’cul() ! 3. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

Articulo 47. Bencficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compaiiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario. a lu
Yfecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En

caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del

pensionado, el cényuge o la compafiera ¢ compaiiero permanente
supérstite, deberi acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y hava convivide con el fallecide no
menos de cinco (5) afios continunoes con anterioridad a su muerte,
Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por lu Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1094 de 2003.” Resaltado fuera de texto”

En el caso de autos se encuentra probado que el dltimo periodo laborado por
la sefiora Maria del Socorro Cuevas de Montenegro ocurrié desde el 29 de
mayo de 1972 al 3 de julio de 1988 de forma continua (f. 88); que aporté a la
Caja de Prevision de Boyaca (f. 218-219) y fallecié el 4 de julio de 1988 (f
135).

El demandante conirajo matrimonio con la sefiora Maria del Socorro el 19 de
julio de 1969 (f. 98). Por medio de declaraciones extrajudiciales se demostro

que convivian como esposos:

Los literales a) v b) fueron declarados INEXEQUIBLES por la Corte Constiticional
mediante Sertencia C-356 de 2009,
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Medio de conrral: Nulidad v restablecimicnto del derechio

Dewmandeante: Entintiv Montenegro

Remandado: Departamenio de Boyacd - Fondo Territorial Pensianal de Bovacd
ixpediente: 15001-33-33-014-2014-00134-0F

- Jonh Quilian Sanchez: “Si me consta que vivian como esposos, ,
formaban un hogas muy bonito. (...) " (f 107).

- Carlos Arturo Castellanos Hernandez: “Si me consta que vivian como
esposos y comoe une de los mejores hogares que se ven en esta region...” (f.

111

Entonces, se acreditaron las cotizaciones durante las 50 semanas dentro de
los 3 afios anterfores al fallecimiento; asi mismo que el sefior Eutimio
Montenegro tiene la calidad de conyuge de la causante y que convivié con
ella hasta su muerte; en consecuencia, se redinen los requisitos para
conceder al demandante la pension de sobrevivientes a partir del 1 de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al monto de la pension, se aplicara lo dispuesto en el articulo 48 de
la Ley 100 de 1993; en consecuencia, acreditadas 887 semanas, la cuantia
corresponde al 89% dei ingresc base de liquidacion en los términos del

articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que prevé:

"ARTICULO. 21.-Ingreso  base de liquidacion. Se enticnde por
ingreso base para liguidar las pensiones previstas én esta ley, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hu cotizado el
afiliado durante los diez (10) aiios anteriores al reconocimiento de la

pension, o en fodo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las .

pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con
)
base en lu variacion del indice de precios al consumidor, segin
~ certificacion que expida el DANE.” Negrilla fuera de texto -

Entonces, el ingreso base de liquidacion carresponde al 59% del promedio de
lo devengado en los dltimos 10 afios de servicios, esto es, desde el 5 de julio
de 1978 al 4 de julio de 1988, con la inclusion de los factores previstos en el

Decreto 1158 de 1994, valores que seran actualizades atendiendo el IPC.

El vélor del IBL resultante deberéd ser indexado al 1 ’de abril de 19!54 y, a
partir de esa fecha, se realizaran afio a arno los reajustes de ley conforme al
IPC. Dado el fenémenco prescriptivo, tal como lo declaré el a-quo, la condena
tendréa efectos fiscales a partir del 25 de octubre de 2010. [ a pension, en

ningun caso puede ser inferior al salario minimo mensual legal vigente, .

Por las razones expuestas, se modificara el numeral tercero de la sentencia

de primera instancia.
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5.6.

Medio de.control: Nulidad y resiablecimiento del derecho

Demandante: Eutimio Montenegro

Demandado: Depurtamente de Boyacd - Fondo Territorial Pensional de Boyocd
Expediente: 15001-33-33-014-2014-00134-01

T

De las costas:

En materia de costas, el Consejo de Estado,' Seccion Segunda, Subseccion

‘A” en sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor

William Hernandez Gomez, dentro del proceso con Radicacion: 3001-23-33-
000-2013-00022-01 Numero Interno: 1291-2014, Actor: José - Francisco

Guerrero Bardi, Dema[idado: Unidad Administrativa Fspecial de Gestién

Pensional y Contribucio_nes Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP -

Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal EICE, en Liquidacién, (Hoy

liquidada), preciso:

GEL andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas
sobre las costas. ‘

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno
“objetivo valorativo” —CPACA-, R

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin las
precisas reglas del CGP. . ‘

¢) Sin embargo, se le califica de “valorative” porque se requiere

que en el expediente la jueza revise si las mismas se causaron v en la
‘medida de-su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la dagctividad del

-abogado efectivamente realizada deniro del proceso.  Se recalca, en
esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en devecho, en maieria
laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabejador o el
Jubilado, estos ultimos mdas vulnerables y generalmente de escasos
recursos, asi como la complejidad ¢ intensidad de lu participacion
procesal (Acuerdo wnum. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Supevior de la Judicatyra).

e Las estipwlaciones de las partes en materia de costas se
lendran por no escritas, por lo que la jueza en su liguidacién no
estard atado a lo asi pactado por éstas.

D La liguidacion de las costas (incluidas las agencias en
derecho), la hard el despacho de primera o unica instancia, fal 'y
como lo indica el CGP?, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judiciol.

22 CARTICULO 366. LIQUIDACION. Las cosias y agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o iinica
instancia, inmediatamente quede efecutoriada fa providencia que le ponga fin ol proceso o
notificado el auto




Medio de control: Nididad y restablecimiento del derecho

Detnentdante: Entimio Montenegro

Demaundudo: Departamento de Bovacd - Fondo ferritorial Pensianal de Bovace
foxpediente: 15001-33-33-014-2014-00134-0]

2 Procede condena en costas tanlo en primerd cono en segunda
mstancica®,

En cuanto se refiere a la sequnda instancia, conforme al articulo 365 del
CGP. 1. Se condenard en cosias a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva  desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que hava propuesto...” A su vez, precisa el numeral 3° de
esta misma norma que habra condena en coslas en Segunda instancia
cuando el superior confirme totalmente la del inferior. Como en este caso la

sentencia sera modificada no se condenara en costas a la parte apelante.
En mérilo de lo expuesto, el Tribunal Adminisirativo de Boyaca, Sala No. 3 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de

ia ley,

VI. FALLA: - r

1. Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Administrativo

Oral del Circuito de Tunja el 30 de marzo de 2017, en el proceso iniciado
por Eutimio Montenegro, contra el Departamento de Boyaca — Fondo

Territorial Pensional de Boyaca, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia, excepto el numeral tercero que se modifica.

En su lugar se dispone:

“Tercero: A titulo de restablecimiento del a.Verecho, el -Departamemo
de Boyacd — Fowdo Pensional Territorial de Boyacd, reconocerd y
pagard la pension de sobrevivientes a favor del sefior Eutiniio
Montenegro, identificado con cédula 4.094.861 de Chiquinquird
(Boyacd), en su condicion de conyuge supérstite de la sefiora Maria
del Socorro Cuevas de Montenegro, el 59% del pfomedio de lo
devengado durante los dltimo diez (10) afios de servicio, con la
inclusion de los factores salariales previstos en el Decreto 1138 de

1994.

El valor resultante del IBL deberd ser indexado al 1 de abril de 1994 -

Y, a partir de esa fecha, se realizardn affo a difo los reajustes de ley

de obedecimiento a lo dispuesto por el superior. con sujecion o las siguicntes reglus:(...)"
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Eutimio Montenegro

Dewmandado: Departamento de Boyacd - Fondo Territorial Pensional de Boyucd
Lapediente: 13001-33-33-014-2014-00134-01

conrforme of IPC. Dado el fenémeno prescriptivo, la condena tendrd
efectos fiscales a partiv del 25 de octubre de 2010. La pension, en

ningin caso puede ser inferior al salario minimo mensual legal

»r

vigente.
2. Sin costas en esta instancia.

3. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.
Esta sentencia fue discutida y aprobada en Sala de Ja fecha.

thifiquese y cimplase,

il; ‘i tuﬁk u :U)Tf&/

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

i
I

_Ausente con permiso
JOSE A. FERNANDEZ OSORIO

jstrado

HQJA DEFIRMAS
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Eutimio Montenegro
Demandado: Departamento de Bovacd - Fondo Territorial Pensional de Boyacd
Expediente: 15001-33-33-014-2014-00134-01
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